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Después de la promulgación del Código puede de- 
7^ cirse que el derecho comercial es enteramente nuevo 
*^ entre nosotros, tanto por las alteraciones que él con- 
tiene de las disposiciones hasta entonces vijentes, co- 
mo por las materias que comprende. 
ory Jueces, abogados, comerciantes, estudiantes, to- 
dos tienen que acudir á él, los irnos en busca de re- 
glas para sus decisiones; los otros con el fin de diri- 
jir mejor Jlos negocios que se les encomiendan, estos 
para prepararse en la carrera del foro, aquellos para 
asegurar sus convenciones: pero tal como está es un li- 
bro indescifrable para comerciantes y estudiantes; y 
abogados y jueces mismos sentirán con frecuencia 
la necesidad de una esposicion metódica, que les sirva 
de ayuda en su estudia 

Creyendo que un tratado de derecho comercial, 
ajustado á los disposiciones del Código, y concordado 
con el derecho civil, facilitaría á todos la consecución 
de estos objetos, he trabajado esta obra; guiado cons- 
tantemente por los mismos autores, que los codificado- 
res tuvieron á la vista; y que por lo mismo deben con- 
siderarse como sus mejores intérpretes. 

No dudo que apesar de mis esfuerzos muchos 
errores se habrán deslizado, y que los hombres compe- 
tentes encontrarán también vacíos. En las estensas di- 
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mensiones que el Código ha dado al derecho comer- 
cial, agrandadas todavía por las materias civiles que 
ha invadido, y cuyas disposiciones ha sido necesario 
comparar á cada paso con las de los Códigos jene- 
rales, no es fácil dominar el conjunto, para armo- 
nizar todas sus partes. Pero esos defectos que 
rebajarían sin duda el mérito de todo libro que se 
presentase como completo, en nada pueden afectar 
un ensayo, que solo aspira á ser útil. 



Febrero 3 de 1803. 
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INTRODUCCIÓN 



SECCIÓN PRIMERA 

Leyes Comerclalet 

1 — Las operaciones comerciales parece que se ri 
jieron al principio por el derecLo civil, y que las pri 
meras leyes comerciales han debido ser las maríti 
mas: tales son al menos las de los Rodios, las mas an 
tíguas que se conocen, y que después pasaron á la le 
jislacion romana. (1) La España mientras fué Co 
lonia, y aun después de la invasión de los Godos, no 
conoció tampoco otras: ni tenia necesidad de mas, por 
que el comercio no entraba en las costumbres de los 
conquistadores. Así, en el Código de Alarico ó Bre- 
viario de AiTiano, no hay sino dos disposiciones mer- 
cantiles, de jacttL^ avería común, y pecunia trajectitia^ 
préstamo á la gruesa; y en elíuero Juzgo, dictado 
dos siglos después, solo se hallan cuatro sobre las 
mercaderías estranjeras hurtadas que se compran, su 
filero, prohibición de sacar siervos de España, y sala- 
rio de los mismos como porteadores. (2) 

2— rLa invasión de los Sarracenos no faé mas fa- 
vorable al comercio español. La lejislacion foral de 

(1) La colección mas acreditada de estas leyes es la que 
publicó en Basilea Simón Scardiu? en ^501 — En el Dig. v. el tít. 
2 del lib. 14 y especialmente la 1. 9* 

(2) Leyes del tít. 5 lib. ^1 F. J. 



_ 6 — 

aquella época solo trata de los mercados y ferias co- 
mo asimtos locales. (1) Son las Partidas las prime- 
ras que contienen varias disposiciones relativas al co- 
mercio en jeneral. Así, hablando de la guerra que 
se hace por mar, describen lo que es un navio, los 
pilotos, bastimentos y tripulación que deben tener. (2) 
En otro lugar contrayéndose especialmente al comer- 
cio de mar y tierra, definen el comerciante, detallan 
sus deberes, fijan los derechos de Aduana y el delito 
de contrabando (3), echan las bases del contrato de 
fletamento (4), y determinan con cuidado los deberes 
de los capitanes y pilotos, las averías que deben dis- 
tribuirse, y faero de las causas marítimas. (5) 

3 — El reinado de los Reyes Católicos produjo pa- 
ra el comercio el descubrimiento del Nuevo Mundo. 
Las ordenanzas parciales comenzaron entonces á ser 
insuficientes, y Felipe V [l'Tl'r] se vio obligado á 
dar las llamadas de Bilbao. Estas ordenanzas tam- 
poco fueron jenerales, aunque en su trabajo se empleó 
im año; pero son sin disputa el Código comercial mas 
digno de elojio de la época, porque tratan muchas 
materias importantes del Comercio, mientras las otras 
se ocupaban principalmente de los asuntos guberna- 
tivos de los Consulados, que por el mismo tiempo ha- 
bían comenzado á erijirse en varios puntos de Espa- 
ña. (6) La Cédula ereccional, estas ordenanzas, y 
algunas disposiciones sueltas del Rejistro Oficial,' han 
sido nuestras únicas leyes mercantiles hasta el Código 

(4) En el Fuero Real solo hay dos leyes sobre naufrajiosy 
averías, reproducidas en las Partidas — LL. del tít. 25 lib. 4. 

(2) Leyes 5 y siguientes del tít. 24 P. 2. 

(5) Leyes del tít. 7 P. 5. 

(4) Leyes 8 y ^5 tít. 8 P. 5. 

(5) Leyes del tít. 9 P. 5. — De este tiempo fueron también 
los usajes de Barcelona (1086) y el Reglamento de los prohombres 
de mar (siglo Xf II) seguido después por el Consulado de mar. 

{(>) De estos, el primero fué el Consulado do Valencia crea- 
do en 1283. El de Buenos Aires lo fué el 30 de Enero de 1791. 
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de Comercio vijente recien desde el ocho de Abril de 
1860. (1) Compuesto este Código de cuatro libros 
y de nul setecientos cincuenta artículos, (2) trata es- 
tensamente no solo las materias comerciales, sino 
también las civiles, de las cuales hay no menos 
de treinta capítulos; pero fiíera de esta estension 
defectuosa, debida á que no tenían sus autores co- 
mo punto de partida im Código civil correspon- 
diente, creemos como ellos "que el derecho comer- 
cial que contienen es el mas conforme al estado 
actual de la sociedad, y á los progresos ulteriores del 
Comercio, no solo en el Estado de Buenos Aires, sino 
en todos los Estados del Plata, como así mismo al de- 
recho del mavor niímero de Naciones que comercian 
con Buenos Aires." (3) 



SECCIÓN SEBUNDA 



Orden de obaeiraaela 



-El Código de Comercio dice en un artículo 
del título final que desde su vijencia puedan absolu- 
tamente derogadas todas las leyes y disposiciones an- 
teriores relativas á materias de comercio, pero (jue en 
las que no son de este jénero, 6 de que el Código se 
ocupa incidentalmente, solo se considerarán deroga- 

(1) Art. 1749 del Cód. y ley de Octubre 8 de 1859— Antes, 
el aiio 24 y el 32 se nombraron comisiones con el mismo objeto, 

pero sin resultado. 

(2) Es decir, 1100 mas que el francés, el sardo y otros, 
800 mas que el Brasilero y 500 mas que el Español, sin contener 
así mismo los títulos que estos consagran á la jurisdicción y pro- 
cedimientos (Domínguez Foro pé\j. -105.) 

(3) Palabras del oficio con que el Código fué presentado 
en 1857 al Gobierno de Buenos Aires. 
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das en cuanto se opongan á sus prescripciones. (1) 
Hablando de las obligaciones en jeneral dice también 
que las prescripciones del derecho civil sobre la capa- 
cidad de los contrayentes, escepciones que impiden 
su ejecución, y causas que las anulan ó rescinden, son 
aplicables á los contratos comerciales bajo las modifi- 
caciones y restricciones del Código de Comercio. (2) 
El Código de Comercio es pues la ley jeneral; la ley- 
preferible en materias comerciales; pero no la ley úni- 
ca. ¿Qué ley deberá atenderse con preferencia en 
aquellas materias de que se ocupa incidentalmente, ó 
en que guarda silencio? Otra de sus reglas jenerales 
dice que cuando ocurra negocio civil ó comercial que 
no pueda resolverse, ni por las palabras, ni por el es- 
píritu de la ley de la materia, se acudirá á los funda- 
mentos de las leyes análogas y á la costumbre. [3] 
Estas leyes análogas no pueden ser otras que las ci- 
viles, con las cuales tienen relaciones de oríjen, por- 
que el comercio en su mas simple espresion se reduce 
al cambio de lo superfino entre dos ó mas personas, 
con el fin de procurarse lo necesario, y para reglar es- 
te contrato, bastó al principio, como se ha dicho,' una 
ley sola, civil y comercial al mismo tiempo. [4] 

5 — ^tH orden pues de observ^ancia en materias co- 
merciales será el Código de Comercio en primer lugar, 
y después las leyes civiles. El Código de Comercio 
es sin duda completo é independiente, en el sentido 
que encierra el conjunto de las leyes comerciales, y 
que estas leyes son distintas de las civiles: pero con- 
siderando los actos mismos de comercio, está ligado 
estrechamente con el civil, desde que solo se ocupa de 
aquellos en lo que no ha sido reglado por este, ó lo ha 



(1) Art. 1750 del Cód. 

(2J Art. \^\ del Cód. 

(8) Reglas 10 y 14; v. también ley 33 y 36 tít. 34 P. 7. 

(i) Massé 1. 1. n. 60. 
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sido de un modo contrario á los intereses y necesida- 
des del Comercio. [1] ¿Pero en defecto de uno y 
otro se atenderá también á la costumbre? El Código 
en otra de sus reglas principales, dice (jue en el silen- 
cio de la ley, ó cuando no pueda acudirse á los fun- 
damentos de las leyes análogas, debe el juez buscar 
en la costumbre los elementos de decisión que las le- 
yes le niegan. [2] Que la costumbre tiene pues el 
tercer lugar, no puede ser una cuestión. La duda 
existe solo entre ella y el derecho civil. Los antiguos 
autores italianos sostienen jeneralmente la costum- 
bre contra las reglas del derecho civil: MercatoruTrir 
styhis et c(Mmietudo prcmalere debetjv/i*e communi. [3] 
Pero nosotros creemos lo contrario por la intelijencia 
que hemos dado á las palabras "leyes análogas," y por 
que los mismos antiguos reconocian los inconvenien- 
tes de la costimibre; diciendo de ella con razón: cOTir 
suetaido diffioiUirnoe probationiSj quia modo est aJha^ 
modo est nigra, [4] 

6 — Queda todavía la equidad. El Código pa- 
rece sobreponer la equidad á la ley civil, cuando 
solo manda a<;udir á las leyes análogas, en defecto 
del testo egreso de la ley comercial, ó del espíritu de 
ella. [5] Pero nosotros creemos también que si la 
costumbre no puede prevalecer sobre el derecho civil, 
menos debe poderlo la equidad. No hablamos aquí 
del valor ó equidad intrínseca de la ley que no está 

(1) Clamageran du louage n. 58Í. En la Céü. Erec. del 
Consulado de Buenos Aires se dice espresamente que lo que no 
esté en ellas, ni en las ordenanzas, se decida por las leyes de In- 
dias, ó en su defecto, por las de Castilla. 

¡2) Regla 10 V. además el art. 296, inciso 6. ® 
¡5) Casaregis Stracha & cit. por Ma$sé t. 1 n. 82 y t. 4 n. 
11 y siguientes, donde se citan sin embargo testos contradictorios 
de estos mismos autores. 

(4) Si hay testo espreso contra la costumbre — V. la regla 9 
del Cód. 

(5) Regla 14 antes cit. 

2 
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en manos de los jueces [1], sino de la equidad inter- 
pretativa, procedente de ser y deber ejecutarse de 
Dueña fé todas las obligaciones comerciales: mniesis 
juris solerrmitatihjbs; ó lo que es lo' mismo, á verdad 
sabida y buena fé guardada^ ex €equo et hono. [2] Es- 
ta equidad es una guía engañadora, que no ilumina, 
sino en proporción de las luces naturales; y cuando 
el mismo Código dice que ejecutar de buena fé las 
obligaciones comerciales, significa que obligan no so- 
lo á lo que en ellas se espresa, sino á todas las conse- 
cuencias, (jue la equidad, el uso ó la ley atribuyen á 
la obligación, según su naturaleza, [3] debe solo en- 
tenderse de la equidad de la ley que es siempre la 
misma. [4] ¿Para qué se harían tampoco las leyes, 
si el juez pudiera sostituirles su libre arbitrio? Esa 
máxima lo único que quiere decir, en nuestra opinión, 
es que el juez no está ligado por los términos de los 
actos, porque en materia comercial siempre se presu- 
me que las partes quieren ejecutar de buena fé sus 
convenciones. (S') 

6 — bis — ¿Que fuerza legal tendrán en fin las re- 
glas jenerales de lejislacion que encabezan el Có- 
digo? Desde luego, creemos que estas reglas que- 
daron sancionadas con el Código mismo, porque se 
presentaron con él, y el acto lejislativo que aprobó es- 
te, no las escluyó. La duda única que puede, pues, 
existir es si ellas son aplicables también á las mate- 
rias civiles, como á las comerciales. En este punto 

{\ ) Regla \ 5 del Cód. 

f2) Véase el art. 209 del Cód. Servar i tanun deheni ¡egn 
etjura eiviUa, decía ya G. López gl. ^ al Proem. tit. 7 P. 5. 
(5) Art. 209 cit. 

(4) Contra, Delamarrc y Lepoitvin, quienes dicen que equi- 
dad escrita y derecho natural formulado, son palabras vacías de 
sentido, t. 1 n. 29. 

(5) Massédroit comm. t. \ n. 85. Sobre la fuerza de las 
convenciones contra las leyes v. la regla 18 del Cód. de Comercio 
y 1. 28 al fin tít. 11 P. 5. 
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opinamos por la negativa, por cuanto el mismo Có- 
digo di(?e en otra pai^te, que las leyes sobre materias 
de que él se ocupa incidentemente, no se consideran 
derogadas sino en lo que se opongan á las prescripcio- 
nes del Código (1); y esas reglas, aunque se presen- 
taron con él, no pueaen decirse prescripciones del Có- 
digo mismo, cuyo objeto principal fué lejislar esclusi- 
vamente sobre materias comerciales, y no sobre la» 
personas y cosas civilea 



SECCIÓN TERCEBA 



Retroaetividad 



7 — hsL Constitución ha dicho sin distinguir nin- 
guna ley tendrá fuerza retroactiva. (2) Entre las re- 
glas del Código se lee también; las leyes reglan los 
negocios penáientes y futuros: nunca alteran ios de- 
recnos adquiridos, ni las obligaciones nacidas de ac- 
tos ó contratos anteriores á su promulgación. (3) Mas 
adelante, como disposición transitoria, ha dicho final- 
mente, que todos los asuntos pendientes en la época 
de hacerse obligatorio el Código, serán juzgados por 
sus disposiciones, á no ser que en el mismo Código se 
encuentre prescripción espresa en contrario. (4) Dis- 
posiciones análogas se rejistran en el derecho Komano 
(5) y en infinitas leyes del derecho común (6), escep- 
tuándose solamente de retroactividad, según los au- 

(1) Arl. 1760 del Cod. 

(2) Art. 156 de la Constit. En la jeneral véase el art. 18. 
(5) Regla 3 del Código. 

(4) Art. -1754 del Cód. 

(5) L. 7 Cód. deiegibus. 

(6) L. 12, til. 1, lib. I F. J., 200 del Estilo, 15, til. 14, P. 
3y6, tit. l,l¡b,3R. C. 
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tores, las leyes interpretativas, las criminales, las que 
no hacen sino proclamar máximas admitidas desde 
antes como razón escrita, y los negocios pendientes, 
negotia adJiuc pendentia (1), por los cuales se entien- 
de aquellos de que no resulta todavía un dereclio ad- 
quirido. (2). 

8 — Se^un se ha visto, el Código contiene dos ve- 
ces la líltmia disposición, pero nosotros dudamos de 
que haya podido nacerla, al menos por lo que respec- 
ta al fondo de los asuntos, por cuanto el principio de 
no retroactividad es entre nosotros una niáxima cons- 
titucional, que está encima de todos los Códigos, y que 
no ha podido derogarse sino en la forma establecida 
por la misma Constitución; forma que la sanción del 
Código no revistió. En el derecho francés, de donde 
se ha tomado quizá esa disposición, esto es mas senci- 
llo, porq^ue el principio solo está consignado en el Có- 
digo civil, y otro Código puede mui bien adoptar pa- 
ra los negocios propios regla distinta. Los Tribuna- 
les en consecuencia han renusado ya la aplicación del 
principio al fondo de los asuntos pendientes, soste- 
niendo que el artículo debe entenderse solo del proce- 
dimiento, de acuerdo con las leyes jenerales quedan 
efecto retroactivo en tal caso á las leyes nuevas. (3) 



(1^ L. 7 Cód. de Legibus. 

(2) Massé t. 4 . n. 77 y siguientes, y regla 3 cit. del Cód. 

(3) L. 12, t¡t. \, Hb. 2 F. Juzgo— Contra 1. 15, tit. i 4, P. 3 
y Reglam. de Justicia de 1817 art. 9. 
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9 — El derecho comercial se ocupa de los actos y 
contratos que se reputan comerciales por las personas 
que los ejecutan, y objetos sobre que recaen, ó de las 
acciones judiciales á que esos actos pueden dar lugar, 
tribunales á que corresponde su conocimiento, y pro- 
cedimiento especial de estas causas. De aquí la di- 
visión del Curso en dos partes; de las cuales, la 
primera tratará de los principios jenerales que rijen 
todos los contratos mercantiles, y de los mismos con- 
tratos en especie, que llamaremos leyes de fondo: y la 
segunda de las reglas concernientes al procedinuento, 
instituciones y jueces privativos de comercio, ó sea 
leyes deforma. 



PARTE PRIMERA 



Leyes de fondo 



10 — ^Aimque las operaciones comerciales, pueden 
ser t^restres ó marítimas, unas y otras reconocen prin- 
cipios comunes, por los cuales es conveniente empe- 
zar — ^Dividirómos, pues, esta parte en tres libros, de 
los cuales, el primero tratará de esos principios co- 
mimes á contratos terrestres y marítimos; el se- 
gundo de los contratos terrestres en especie; y el ter- 
cero de los marítimos. 
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libUo primero 

Priueiplas c<Mnunes 



11 — Estos principios pueden referirse al comercio 
en sí mismo y en sus actos, á los comerciantes y sus 
ajentes, ó á las obligaciones comerciales en jeneral. 



TITULO PRIMERO 

Oel Comercio en sí mtnuo y en «ns actos 

CAPITULO PRIMERO 
Definición y división 

12— En su acepción mas jeneral, la palabra co- 
mercio, quasi corvmutatio merduní^ abraza las comu- 
nicaciones de toda especie que pueden existir entre 
los hombres: Verhum cammercium genérale est ad 
ommem contracPwm^ et (mamercvu/m proprié est vM aU- 
quid cwni alio geritur. (1) En este sentido el de- 
recho civil di<3e que ciertas cosas no están en el co- 
mercio de los hombres (2) y Ulpiano lo definia: 
emendi vendendique invicem jus. (3) Pero en un 
sentido menos estenso se aplica solo á las comunica- 
ciones ó negociaciones establecidas entre dos ó mas 
personas con el fin de lucrar, por medio de la venta 
j reventa de los productos de la naturaleza, ó de la 
industria, (4) siendo este el único objeto del dere- 

(1) Stracha de mercaturaparsí n. 94. 
{2) Leyes del lit. 28, P. 5.*^ 
(3 Ulpiaao frag. tit. 9 § 5. 

(4) Finü mercatorum est lucrun, decia Luca, y lo mismo re- 
pite la 1, 4, tít. 7, P. 5, ibi ''por ganar en ellas." 
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cho comercial; pues las demás felaciones que pueden 
existir entre los hombres, pertenecen al derecho civil. 
Se declara acto de comercio, ha dicho entre nosotros 
im decreto, y repetido el Código, todo convenio por 
el cual se compra una cosa para revenderla, 6 alquilar 
el uso de ella, bien sea en el mismo estado en que se 
compró, ó después de darle por el trabajo otra forma 
de mayor ó menor valor. (1) 

13 — Considerado el comercio en las cosas que 
puede abrazar, se divide en comercio de productos 
naturales y comercio de productos manufacturados; y 
or el fin, en comercio por mayor y comercio de deta- 
le, que se parecen en que ambos uevan los productos 
al alcance del consumidor, pero con esta diferencia 
que el primero los ^ansporta en gran cantidad, y el 
segundo en pequeñas porciones. (2) M comercio 
por mayor se subdiyide en comercio interior, esterior 
de consumo, y esterior de trasporte. El primero, que 
comprende también el cabotaje, toma los productos 
de la industria del país en una parte, para revenderlos 
en otra del mismo: el s^imdo va á buscar las mer- 
caderías estranjeras, y las importa al consumo; 6 vi- 
ce-versa esporta las propias para el consumo de los 
países estranjeros: el tercero tiene por objeto el co- 
mercio de estos entre sí, trasportando de unos á otros 
los sobrantes. (3) Pueden ademas distinguirse tantas 
especies de comercio como los objetos á que se aplica, 
ó formas en que se hace: asi, hay comercio de comi- 
sión, que es el que sirve de intermediario entre los 
vendedores y compradores de una misma mercaderia: 
comercio de bancos, comercio de seguros, comercio 
marítimo etc., que Uevan en si mismos sus defini- 
ciones. 

(1) Dec. 25 abril de 4822art. 2 y 7, inc. 1. Código: v. lam- 
bien los arl. 5í 5, -1 5 y ^ 6. 

(2) Art. 2 y 8 del Cod. 

(8) Véase el art. 4 del Cod. 
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CAPITULO SEGUNDO 

Actos de Comercio 

14 — Hemos diclio que el comercio consiste en 
comprar para vender, ó en vender lo que se ha com- 
praao con un fin de lucro; pero no debe creerse 
por eso que cuando la venta, compra y reventa, no 
aparezca de un modo positivo, no habrá comercio. 
Las operaciones comerciales abrazan multitud de ac- 
tos accesorios que no presentan las apariencias de 
comerciales; pero que en definitiva pasan á serlo, como 
preliminares ó consecuencias. Asi, repiítanse actos de 
comercio las empresas de trasporte por agua ó tier- 
ra (1) que parecen dar, dicen los economistas, á las 
mercaderías una nueva forma, procurando en un lugar 
las mercaderías que se encuentran en otro [2]; la com- 
pra ó venta de buques, aparejos y provisiones, las con- 
venciones con las gentes de mar, que en cierto modo 
participan de los peligros de la espedieion, y cuyos 
contratos son también medios de ejecución del tras- 
porte, y todas las relativas al comercio marítimo, ya re- 
caigan sobre la locación del buque como el fletamiento, 
ya tei^an por objeto, como el seguro y contrato á la 
gruesa, garantir á los espedicionaríos contra los acci- 
dentes del viaje [3]; las operaciones de corretaje ó 
agencia^ cuando el mandatarío hace consistir su in- 
dustría en interponerse entre vendedores y compra- 
dores, entre el propietarío de la mercadería, y el que 

(1) Dec. Abril 25 de 1822 art. 2. Ced. erec, n. 2. Bilbao 
c. 1 n. 2. 1. 28 tk. 46 lib. 9 R. Ind. é ínc. 4 art- 7 Cod. de Com. 

(2) Say Econ, pollt Jib. 3 c. 4, El propietario ademas es- 
pecula propiamente con la locación de los medios de trasporte. 

[5] Art. 7 inc. 6 del Cod. Todo contrato, decía en general 
el decreto de Abril 25 de 1822 art. 2. perteneciente á trasportes 
por agua ó tierra. 
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se encarga de su trasporte, porque con este acto es- 
pecula y obra en la esperanza de un salario [1]; las 
operaciones de cambio, bancos públicos ó privados, 
vales y letras de cambio ó de plaza, ó cualquier otro 
género de papel endosable [2] que reemplaza el di- 
nero por el crédito, la moneda metálica por el papel, 
el valor intrínseco por el nominal (3),^ las socieda- 
des anónimas sea cual fuere su objeto (4). En gene- 
ral podria decirse que los actos de comercio tienen 
)or móvil la especiñacion, y por fin la circulación de 
os valores; y que los actos civiles por el contrario 
tienen por móvil la conservación de la fortuna, y por 
fin el consumo de los valores (5). 

15 — Los hechos espuestos hasta aquí solo cons- 
tituyen y caracterizan lo que se llama la industria 
comercial; pero en rigor los mismos caracteres se en- 
cuentran en la industria manufacturera. La econo- 
mía política hace bien cuando deriva la riqueza pú- 
blica de tres fuentes principales, la agricultura, las 
artes, y el comercio, y no vé comercio sino en la in- 
dustria, la cual comprando, trasportando, reuniendo, 
dividiendo ó vendiendo, pone á nuestro alcance los pro- 
ductos, que el agricultor entrega al industrial, y que 
este pasa á su tumo al mercader. Pero la junspru- 

N] Art. 7 ¡nc. 7 y SdelCod. 

[2J Art. 7 inciso 2 y 8. Toda operación sobre letras decía 
el mismo decreto, ó cualquier otro género de papel de comercio, 
de tesorería ó fondos públicos. Decret. cit. art. 2 einc. 2 y 3 del 
art. 7 Cod. de Comercio. La palabra endosable es inexacta por 
que escluye el billete al portador, que es también efecto de co- 
mercio. 

[3] Massé 1. 1 n, ^ 3 y siguientes. 
4| Art. 7 ¡nc. 5 y art. 403 del Cod. La cstension dada sin 
embargo á la comercíalidad de las sociedades aoónimas no se 
justifica muy bien, ¿Qué tiene de comercial la sociedad anónima 
para esplotar una mina, gozar del peaje de un puente, ó dirijir 
un teatro? 

[5) Clamageran du louage n. 381. 

3 
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dencia que considera mas los medios comunes que el 
distinto fin de cada una de estas industrias, vé co- 
mercio siempre que hay especulación, ó se hace sufrir 
á los productos una trasformacion cualquiera, que los 
apropia al uso del consmnidor (1). Entre una y otra 
industria no hay propiamente otra diferencia qne la 
que resulta de que el comerciante vende al consumi- 
dor los productos del industrial sin trasformacion al- 
guna; mientras que el industrial los trasfoima antes 
de revenderlos. Esta trasformacion que no es mas 
que un nuevo elemento de especulación, no puede al- 
terar el carácter comercial de la operación. El trabajo 
por otra parte es susceptible de venta, como cosa ma- 
terial, y puede por lo tanto ser objeto de comercio 
aplicado á una empresa industrial (2); y con razón 
decia Heinecio: adeoque commerda in opéra/num non 
minus qua/m rermn communicatione coneistere (3). 
16 — No debiera tampoco en este punto hacerse 
distinción entre el industrial propiamente dicho, que 
es el que trabaja por medio de operarios, á quienes 
paga, y el artesano que trabaja por sus propias ma- 
nos los productos que compra con el fin de revender, 
después de transformarlos. Los jurisconsultos del si- 
lo 17 y 18, negaban en el segundo caso la calidad 
[e comercial á la industria: non met^catoree eed a/rtir 
fices: concediéndola solo cuando la trasformaciou se 
verificaba non sua opera sed aliena (4). Esta distin- 
cion es á nuestro juicio inadmisible, desde que en una 
y otra operación, hay especulación, compra y reventa, 
qucestv^ fadendi causa; pero ella tiene á su favor el 

[IJ Massé t. 1 n. ^4. De acuerdo con estas ideas véase 
también el art. 7 inc. 1 delCod. 

|2] Masséloccit n. 18. 

(3Í Heinecio de jure prinéip circa comm § 2. 

[4] Straccha de mercal part. 1 n. 23 y Curia lib. 1 c. 1 
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Código que no llama comerciante sino al industrial 
que compra y Imce fabricar mercaderias para vender 
por mayor ó menor, en almacén ó tienda (1). 

17 — Otro tanto puede decirse de la industria 
agrícola. La agricultura es un verdadero comercio en 
manos del que en vez de vender el fruto que recoje 
lo convierte en otra cosa, y sustituye al producto na- 
tural uno fabricado, ó cuando por la operación que 
ejecuta afecta formas comerciales, como una esplota- 
cion agrícola que compra á plazo, y emite billetes 6 
letras de cambio, ó agregando otros productos á los 
suyos, los revende juntos. Verdadero comerciante es 
también el agricultor que en vez de vender sus pro- 
ductos por mayor, acostumbra hacerlo en detalle y 
tiene almacén al efecto (2). Sin embargo, estas ideas 
no son admitidas generalmente, y el Código parece 
mas bien adverso, pues dice en general que no se 
consideran mercantiles las ventas que hacen los la- 
bradores y hacendados de los frutos de sus cosechas 
y ganados, ni la reventa que cualquiera persona haga 
del resto de los acopios para su consimio particular, 
á menos que fiíese mayor la cantidad que vende, que 
la que hubiese consumido, que entonces se presume 
que obró en la compra con ánimo de vender, y la 
compra venta se reputará mercantil (3). Evidente- 
mente este texto no permite clasificar de actos co- 
merciales los de la industria agrícola, sino cuando 
van mezclados con la industria manufacturera, según 
lo esplicado en el niímero anterior (4). 

18 — Pero compra y reventa misma para repu- 
tarse actos de comercio, deben recaer sobre cosas 

\\\ Art. 2 del Código '^Artesano ó gente menuda" decían 
las Part. 

(2) Massé t. 1 n. 22. 

(3) Art. 516 del Cod. 

(4) Para corroborar este principio compárese el art. 516 
cit. con el inc. 1 del art. 7 del mismo Cod. 
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mueblas, que en el comercio se conocen mas gene- 
ralmente con el nombre de mercadei^ioa. Asi, el 
Código dice terminantemente, que no se considera- 
rán mercantiles las compras de bienes raices ni de 
I03 muebles accesorios (1). Esta distinción que viene 
desde el derecho romano; mercis appellatio od res 
móbileB tantwm ^ertmety decia Ulpianp (2); ha pa- 
sado al derecho español (3), y está apoyada ademas 
en la descripción que hace el Código de los actos de 
comercio; que con los ejemplos que pone demues- 
tra bastantemente que los inmuebles nimca pueden 
ser objeto de comercio (4). Puede especularse con 
ellos, comprarlos para revenderlos en masa ó en de- 
tal, pero no toda especulación es acto de comercio. 
La especulación es el genero, el comercio la especie; 
y el carácter distintivo de esta especie es tener por 
objeto cosas muebles, sea que se trate de su produc- 
ción, de transformarlas para aumentar su utilidad, ó 
de ponerlas simplemente al alcance del consumi- 
dor (5), 

19 — ^Mercadería, como se ha dicho, es xm nom- 
bre genérico que en una acepción limitada comprende 
los muebles corporales, pero en una íata, y no menos 
jurídica, comprende también los muebles incorporales. 
En este sentido, mercadería es todo lo que puede ser 



H) Art 516 del Cod. Este artículo puede servir para es- 
plicarel 7® inc. 1® que llama acto de comercio toda compra de 
unaco^a. Deben ademas esceptuarse aquellas cosas accesorias 
al comercio que pueden servir para prepararlo ó facilitarlo. V. 
Massé. t. 3 n. 434. 

(2) L. 66 D. de verb signif. 

(5) L. 10 tit. 38 P. 7: ^^merces tanto quier decir como mer- 
cadería de cosas muebles." Sobre la definición general de las 
cosas muebles v. la L 4 tit. 29 P. 3 y 28, 29 y 31 tit. 8 P. 5. 

(4) Art. 7 del Cod. V. también el decreto de Abril 25 de 
1822. Bilbao cap. 4 n. 2, y Ced erec n. 2. 

(5) Massé t. 3 n. 432. Contra Troplong des Societés t. 1 
n. 319. 
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objeto del comercio, venderse 6 locarse; y en el uiis- 
mo los antiguos llamaban mercar al liecLo de co- 
merciar, mercat/aram faceré (1), y las Partidas infa- 
me de derecho al caballero que arrendaba heredades 
agenas en manera de merchante (2). Considerados 
como mercaderías los muebles corporales, se dividen 
en mercaderías propiamente dichas, y comestibles. 
Por comestibles se entienden los proauctos destina- 
dos al alimento y necesidades del hombre y anima- 
les, y que son de tal naturaleza que se consumen ó 
desnaturalizan por el primer empleo que de ellos 
se hace. Por el contrarío, mercadería en oposición 
á comestible, comprende solamente los objetos que 
subsisten, apesar d!el primer uso que de ellos se hace, 
6 (jue no se gastan sino por un consumo lento. (3) 
Es de observarse ademas, que los comestibles son 
productos agrícolas que no se vuelven mercaderías, 
en la acepción general, sino cuando salen de manos 
del productor, y pasan á las del comerciante que los 
compra para revenderlos, prepararlos 6 esplotarlos; 
mientras que las mercaderías propiamente dichas lo 
son tanto en manos del productor, como en las del 
negociante que las compra para revenderlas (4). 

20 — ^Las mismas mercaderías, por lo demás, de- 
jan de serlo, cuando de manos del negociante pasan 
á las del consumidor; y al contrarío, todo mueble 
puede convertirse en mercadería, porque todo mue- 

(1) _ Según Stracha la palabra mercadería es tan geoeral que 
si uno lega por testamento sus mercaderías quedan comprendi- 
das las deudas activas [de mercal pag. 354 n. 96]. La mercancía 
es un cuerpo universal, dice la Curia en que se comprenden mu- 
chas cosas, y en que la una se subroga en lugar de la otra." 
(Líb. 1 c. 5 n. 19j V. también el n. d lib. 1 cap. 1. 

(2) L. 4 tit. 6 P. 7. 

(3) Del. y Lep. t.4 n. 2. 

(4) Massé t. 3 n. 437 V. en la Curia la diferencia entre 
mercaderías y obras (lib. 1 e. 5 n. 1.) 
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ble puede ser objeto de comercio (1). Asi, los me- 
tales preciosos son mercadería, no solo cuando están 
en lingotes, sino también cuando se* convierten en 
moneda (2): "Moneda es cosa, decian las Partidas, 
con que Tnerocm é viven los omes en este mundo" (3) 
Entre el lingote y la moneda no hay mas diferendia, 
que la que existe entre im producto fabricado, y la 
materia primera. Este punto con todo no ha sido 
siempre admitido por los jurisconsultos, fundados en 
el error económico de que la moneda era un signo 
del valor de las cosas. Siendo la moneda, según eUos, 
un valor ó una cantidad, y no un cuerpo, qucs non 
nwmeraimr taTíquam massa neo tcmqua/m species^ sos- 
tenían que la moneda no era mercaderia, non est 
merx sed onrnies res estimat (4). Smith ha sido el 
primero que probó, que la moneda no es signo del 
valor de las cosas, sino simple instrumento de cam- 
bio, un valor que se da por otro, cuya naturaleza no 
se cambia por el acto de fabricarla, que solo tiene 
por objeto imprimir en el metal la garantía de su 
pureza y peso. La diferencia consiste únicamente, 
dice Say, en que las mercaderias en general se com- 
pran para consumirse mas 6 menos tarde; mientras 
aue no se compra ó se adquiere la moneda, por me- 
io del cambio, para consumirla, sino para revender- 
la, es decir para cambiarla por otra cosa destina- 
da al consimio [5]. La moneda, por lo demás, se 
consume de la manera qne le es peculiar, gastándola, 
y cuando se cambia por otra, este cambio no es gra- 
tuito, lo que constituye un verdadero comercio (6). 



(1) Massé loe Clin. 438- 

¡2) Curia lib 1. cap. 5 n. 7. 

) L. 9 tit. 7 P. 7. 

(4) Dumoulin de Usurís n. 694 cit. por Massé. Esceptúan- 
se los italianos, [i. 3 n. 439.1 

(5) Say Econ. polit t. 1 p. 375. 

(6) Massé t. 3 n. 339. 
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21 Respecto de los muebles incorporal(\s, he- 
mos dicho ya, que son también mercaderías cuando 
forman el objeto de un comercio. Asi, los créditos 
comerciales que constan de letras de cambio, vales, 
facturas ú otros títulos análogos, son verdaderas 
mercancías constitutivas del objeto de un comercio 
activo y especial, cuya trasmisión es acto de comer- 
cio, re ipsa^ aim cuando se verifique entre personas 
que no son ccmierciantes, por lo meno^ en cuanto á 
las letras de cambio [1]. Si los créditos no son co- 
merciales por su forma, ni por su oríjen, solo se con- 
vertirán en mercaderías, cuando sean objeto de una 
especulación; esto es, cuando se compren para reven- 
der [2]. Otro tanto debe decárse de los efectos pú- 
blicos. Cuando se compran para conservarse, como 
empleo del capital, ó se venden al línico fin de reali- 
zar un capital, no puede considerárseles oomo mer- 
caderías; pero cuando se compran 6 revenden, tenien- 
do en vista una especulación, sobre la diferencia en- 
tre el precio de compra y el de reventa, son verda^ 
deras mercaderías [31. En cuanto á las acciones de 
una sociedad comercial, es preciso distinguir las que 
dan al poseedor la calidad de comerciante, como la 
participación ó interés en una sociedad colectiva; 
con las de una sociedad en comandita ó anónima que 
no atríbuyen calidad alguna al que las adquiere. Las 
prímOTas deb^i considerarse siempre mercaderías, 
porque son siempre xm objeto comercial, y el que las 
coxnpra se hace comerciante^ si ya no lo era. La^i se* 
gundas, por el contrarío, no siendo mas que una co- 
locación de fondos, no son ordinaríamente mercade- 



(\) Art. 7inc. 2, 3 y 5 del Cod. 

(2) Massé t. 3 n. 440. 

(3) Pardesus n. ^0 y Merlin quest v. effets pobüc n. 4. 
En estos casos el acto toma su carácter comercial de la inten- 
ción. Véase 1. \, tit. 5. P. 5. 
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rias, y solo adquirirían esta calidad, pasando á ser 
objeto de una especulación, ó comprándose para re- 
vender [1]. 

22 — Es también mercadería, porque es objeto 
de comercio, el trabajo que puede venderse, locarse y 
comprarse; y por eso el Código reputa acto de co- 
mercio las empresas de fábrica, comisiones, depósitos 
ó transportes de mercaderías por agua ó por tierra, 
las operaciones de los factores, tenedores de libros y 
otros empleados de los comerciantes, en cuanto con- 
ciemen al comercio del negociante de quien depen- 
den, y las convenciones sobre salarios de los depen- 
dientes y demás empleados de los comerciantes [2]. 
El trabajo y propiedad literaria es igualmente objeto 
de comercio, y por lo tanto mercadería, pero en este 
punto es preciso distinguir. La propiedad literaria ó 
artística no es objeto de comercio en manos del au- 
tor ó artista, sea que compre las cosas necesarias á la 
esplotacion ó producción de su idea, sea que venda 
su obra á un tercero encargado de esplotarla. El au- 
tor ó artista que ha derivado de si mismo el prin- 
cipio intelectual de su obra, y que trata de utilizar- 
lo, no puede asimilarse al mercader ó industrial, que 
revende lo que ta comprado, ó producido material- 
menta Al lado de las producciones del espíritu hay 
sin duda una producción material que le sirve de 
apoyo, pero no es mas que un accesorio que no cam- 
bia la naturaleza del principio [31. Por el contrario 
en manos del esplotador de su obra, la esplotacion 
es comercial, porque respecto de él no hay mas que 



(^) Massé 3 n. 440, donde sigue cxamiosmdo si la venta de 
un establecimiento de comercio será mercadería. V. también el 
art. 28 que permite ser accionista en ctéalquier compañía mercan- 
til al que no permite ser comerciante. 

(2) Art. 7inc. 4, 7 y 8 del Cod, 

(3) Massé t. 3 n. 442. Sobre los servicios de inteligencia 
y. el art. 589 delCod. y supra n. 525. 
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un objeto oompi:íido pai'a ser revendido; y lo mismo 
debe decirse del que publica una revista ó escrito 
periódico. Si el mismo es el autor del escrito no pue- 
de consid^arse acto de comercio, ni en las compras 
que necesitase para su publicación; pero si fuese sim. 
plem^te su editor, sena otra cosa (1). 



CAPITULO TERCERO 

LjcrnjD DEL Comercio 

28 — Massé dice que los poetas antiguos en la 
desoipcion de la edad de oro, y edades siguientes, no 
esduian de las costumbres de los hombres que supo- 
nen en un estedo de inocencia mas 6 menos completo 
el comercio terrestre [2], y que el comercio de mar lo 
remitían al siglo de fierro, dándole por causa línica la 
avaricia, y por medios de ejecución una temeridad in- 
donaable. Pero según el mismo, esta esplicacion es po- 
co seria, y mas cierto seria decir que la navegación na 
nacido de la casualidad ó curiosidad, paulMine etper 
gradué. Sin duda, continiía, la avaricia, se satisface 
tanto por el compelo terrestre como marítimo, pero 
las especulaciones comerciales, si han sido lucrativas, 
es porque respondían á una necesidad, poniendo al 
alcance del consumidor los productos dispersos de la 
industria y de la naturaleza. [8] 

(l)Ddlloz V. Icommerce p. 740. Contra Pardessus n. 15. 
Sobre la comp^ncía que atribuyen los actos de comercio v. la 
2. «* parte. 

(2) £1 eomefcio en efecto es cofiteniporaneo de la multi- 
plicación de los hombres, puesto que vemos en la Biblia que qui- 
nientos años después del diluvio los israelitas y medianitas ha- 
bían estendida ya su comercio á lejanas comarcas. 

(3) Massé t. -I n. 5. 

4 
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24 — El comercio ha sido objetp de ataques in- 
justos por mucho tiempo. La utilidad personal es un 
elemento indispensable, porque de otro modo nadie 
se entregaría al comercio, pero esto no basta para 
condenarlo. El comercio es lícito, en efecto, á menos 
de suponer una completa comunidad de cosas: Qui 
daserit cont/raHwm^ decia con razón Scaccia, Tumpra- 
evl d/ista/ret oh licereticaU iUorwm errwe qvd aseere- 
hcmt omnia Jx/ma deberé esse corrmiunia. Es ademas 
necesario, quintum reijpvhlicce elemenUmi^ porque las 
necesidades de los hombres son diversas y nimierosas, 
y la Providencia dispersando sus dones los ha colo- 
cado lejos de aquellos á quienes pueden ser útiles. (1^ 
Bajo el punto de vista moral y religioso, las jM-ácti- 
cas del comercio pueden ciertamente merecer censu- 
ra (2); pero esta falta es de loa comerciantes no del 
comercio: Negociator €ifoidu& acquvrend% decia Santo 
Tomas, pro aommo Uasfemat^ pro preliis rerwm merir 
tit/u/r et perjv/rat^ sed Ticec vitia hominis^ non mmt a/r- 
tiSy quce aine Tiis dgipotest^ ergo negotiari secundv/m 
se non est iUidt/wm. (3) Los malos comerciantes fue- 
ron los línicos que echó el Señor del templo: tcde^ 
egecit Dommus de templo. Puede pues no absolverse 
á los comerciantes, pero si al comercio, sin creer por 
eso que sea camino de salvación como pretendia un 
antiguo escritor (4): basta que sea un camino de ri- 
queza [5], y la consecuencia forzosa del estado de so- 

(1) Massé t. 1 n. (?. 

(2) Dificultosa cosa es, decfa San Leen Papa, que en los 
contratos de comercio no intervengan pecados. 

{Z\ § 2 qucBSt t. 77 art. 4. 

(4) Toubeau cit por Massé. Y. también la Cuna lib. 1 cap, 
1 n. 24. 

(5) ^ ^Las tierras de los lugares, decian las Partidas hablando 
de las antiguas ferias, en que usan los mercaderes levar sus mer- 
caderías son por ende mas ricas e mas abondadas,. e mejor po-: 
bladas."L.4tit.7. P. 5. 
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ciedad, que es el destino del hombre. El comercio, si 
se hace con cordura, y en el interés bien entendido 
de los que se entregan á él, lejos de ser esencialmente 
desmoralizador, inspira por el contrario ideas de or- 
den, hace nacer hábitos de disciplina moral, y de- 
muestra por esperiencia que la probidad es mas pro- 
vechosa que la mentira y mala fé. [1] ¿Que seria 
tampoco la nación que confinada en su territorio, 
se redujese á su sola industria y no cambiase nada 
con las naciones estrañas? Lo que son los Beduinos 
y demás pueblos salvajes. [2] 



TITULO SEGUNDO 

De lo§ ComerelanlCA 

CAPITULO PRIMERO 

Definicioj^ y distinciones 

25 — Comerciante es, segxm el Código, todo aquel 
que teniendo capacidad legal para contratar se ha 
inscripto en la matrícula, y ejerce de cuenta propia ac- 
tos de comercio, haciendo de ellos su profesión habi- 
tual. [3j "Mercaderes, decian en un sentido mas lato 
las Partidas, son aquellos que se ocupan entre si de 
vender e comprar e cambiar una cosa por otra; 
mas a menudo que los otros ornes." [4] Otra vez dice 
que comerciantes propiamente son ^'aquellos que ven- 



(1) Massé t. 1. n. 6. 
í2^ Del. y Lep. t. 1 n. 2. 

(3) Art. 1 del Cod. Domínguez cree de mas la cláusula re- 
lativa á la inscripción de la matrícula, é inconveniente la ríe cuen- 
ta propia. (Domínguez en el Foro pag. 107.) 

(4) Proem tit. 7 P. 5. 
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den e compran las oosaa de otri cmi entencmi de las 
vender a otri por ganar en ellas." [1] De acjm se de^ 
duce que en general un solo acto de comercio no bas- 
ta para constituir á una persona comerciante [2], ó 
como decia Baldo, vm4i merccmtia nonfaoit mefrcato- 
rerrij sedprofe^sio et exercfümm [3]: es preciso ima se- 
rie de actos comerciales, phirc^üm Tiegatiorum. [4J 
Hay sin embargo ciertos actos que suponen por si 
solos la calidad de comerciante en el que los ejecuta, 
como abrir un almacén, pagar patente, inscribirse en 
la matrícula: y por eso el Código dice con razón que 
desde la fecha de la inscripción en la matrícula, se 
supone el ejercicio habitual del comercio para todos 
los efectos legales. [5] 

'26 — El mismo hábito de comerciar no basta 
siempre- Es necesario, ademas, que el que se entregue 
á estos actos los haga para procurarse beneficios per- 
sonales [6]: Mercator i^ est qui negoiMiMmis exercen^ 
da qucBsHeve fadendi causa^ merces emit ut ven- 
dat [Y] Por eso el factor no interesado que compra 
y vende por cuenta de su patrón, no es propiamente 
comerciante, sino ájente auxiliar [8]; y al contrario, lo 

L. A til. 7 P. 5. 

Art. 6 del Cod. 

De Constituto d. 8. 

L_j Misiunicam mercantiam proecedat professio sew ma- 
trículatio in matricula mercatorum. Stracha Decis. 37 n. -13. 

[5] Art. 39 del Cod. Se supone pero no basta. V. Gregorio 
López gl. ^ á la ley 1 tit. 7 P. 5, y Pardessug. t. 1 n. 78. Con- 
tra Delamarre y Lepoit\int. 1 n. 39. 

[6] Art. 1 Cod. ibi ''de cuenta propia" y L -I tit. 7 P. 5 
ibi ''por ganar en ellas." 

pT] Straccha demercat. P. A n. 5- 

(8) Lo mismo debe decirse de los ajentes de cambio y cor- 
redores, ¿qué comerciantes pueden ser los que tienen prohibición 
de ejecutar de su cuenta operaciones de comercio en ningún caso 
y bajo ningún pretesto? Siendo sin embargo los servicios del 
factor, y la mediación de los corredores, un instrumento de co- 
mercio, la ley ha creído conveniente comprenderlos en la jurisdic- 
ción comercial. 



2 

3 

4' 
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es aquel en cuyo nombre se ejecutan los mismos ac- 
tos. [1] Los antiguos no aceptaban esta solución sino 
con reserva, distmguieudo el caso en que aquel en 
cuyo nombre obraba el factor, hacia por si mismo al- 
gunos actos de comercio, y el caso en que ningunos 
nacia, concediendo la calidad de comerciante en el 
primero, y negándola en el segundo, mercatorem non 
esse. [23 Pero esta distinción no debe admitirse ya. 
Aquel en cuyo nombre un fector hace actos de co- 
mercio, es comerciante, aunque ningún acto de co- 
mercio ejecute por si mismo; porque el hecho del 
mandatario se reputa del mandante [3]; y otro tanto 
sucede si el factor en vez de obrar en nombre del co- 
mitente, lo hace en el suyo, pero en el interés de este 
líltimo; pues entonces sin perjuicio de la obligación 
del mandatario [4] el mandante en cuyo interés y por 
cuya cuenta se hubiesen ejecutado los actos, queaaria 
obligado conjuntamente, en su calidad de negocian- 
te. f5] 

27 — ^Preguntábase antiguamente, si el que hace 
un comercio mcito es comerciante. Esta cuestión que 
los teólogos, y muchos jurisconsultos, no han hecho 
mas que oscurecer con distinciones, tampoco puede 
ser hoy dudosa. El abuso que se haga de un comer- 
cio no desnaturaliza el uso. Los actos del que practi- 
ca un comercio ilícito pueden anularse, pero no por 
eso dejan de ser actos de comercio. Tales son por 
ejemplo los actos del contrabandista sea como com- 
prador, vendedor, 6 asegurador. Es preciso distin- 
guir el hecho en si mismo del objeto á que se aplica, 
y que puede hacerle considerar acto ilícito 6 delito. 

(\) Curia lib. 1, cap. 4, n. 13. 

(2) Stracha de mercatara p. 830, n. 66. 

(3) Y porque de otra suerte, dice la Curia, se ejercitaría la 
mercadería, sin haber mercader. (L. 1, c. 1, n. 13 y -14.) 

(4) Art. 138 á -140 del Cód. 

(5) Massé, t. 3 n. 8. 
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Si el acto en si mismo es comercial, basta para atri- 
buirle á su autor la calidad de comerciante: si el ob- 
jeto á que el acto se aplica, hace que él sea ilícito, in- 
currirá en nulidad, 6 dará lugar á la aplicación de la 
ley penal; pero esta circunstancia accesoria y secim- 
daria no puede destruir el efecto principal del acto, 
5 conjunto de actos: mahis mercaior^ como decia 
Straccha, pero mercator [1], 

28 — ^Las palabras negociante, comerciante, y 
mercader, parecen sinónimas, pero no siempre lian 
significado lo mismo. La Cuna dice que la primera 
es mas general que la segunda, y que para ser nego- 
ciante bastaba un acto solo. (2) Hoy por el contrario 
la palabra| comerciante es la general (3), pues com- 
prende á los negociantes que son los que comercian 
f)or mayor (4), á los que lo hacen por menor ^5), á 
os banqueros, cambistas, y demás que se designan 
por las operaciones en que se ocupan (6). Propiamen- 
te ya no hay mas diferencia positiva sino entre co- 
merciante y artesano, puesto que el Código parece no 
ver en las obras de este, actos de comercio, sino solo 

{\) Massé, t. 3n. 45. 

(2) Lib. 1, cap. I, n. 4 y 11. 

(3) Se llama en jeneral comerciante, dice el art. 8, toda per- 
sona que hace profesión de I a compra ó venta de mercaderías; y 
según eH. ^ se reputa comerciante á todo el que ejerce ha' 
habitualmente actos de comercio. 

(4) El art. 4 del Cód. parece llamar solo negodanUi á los 
que se emplean en especulaciones con el estrapjero. 

(5) Que según el Código son los que en las cosas que se 
miden venden por varas: en las que se pesan por menos, de una 
arroba: y en las que se cuentan por bultos sueltos. (Art. 3. *=^) Se- 
gún la Curia, mercaderes eran los que compraban y vendían en 
mercados (lib. 1, cap. 1, n. 4), y regatonH ór&vmdedores los que 
negociaban por menor (n. 7) mintUuIi mereatoré$. 

(6) Huebra, derecho mercantil nota del n. Ih 
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en el que las liace*ejecutar por otros (1). Según la 
misma Curia, comerciante es el que compra las mer- 
caderías lí obras heclias, y las vende en la forma que 
las compra, sin mudarla en otra: artífice ó artesano, 
el que compra las mercaderías y cosas, para hacer de 
€.llas obras, dudóles distinta forma de la que tenian 
cuando las compró, y asi las vende, de donde deduce 
que los libreros son comei'ciantes, en cuanto álos li- 
bros que compran y venden sin encuadernarse por 
ellos, lújas no si ellos mismos los encuadernan. (2) 

29 — ^Las distinciones que dejamos espuestas en 
este cajrftulo, por tríviales que parezcan, no son ocio- 
sas, desde que la calidad de comerciante atribuye le- 
jislácion y jurísdicion especial, y tiene consecuencias 
de la mayor importancia en caso de quiebra (3). En- 
tre el no comerciante y el comerdante hay ademas 
una diferencia capital por lo que respecta á los he- 
chos que ejecutan. Los actos de lo» comerciantes, dice 
el Código, se presumen siempre actos de comercio, 
salva la prueba en contrarío [4]: y de aquí resulta 
que en general toca al comerciante probar que el he- 
cho ejecutado por él no es comercial: Jmihmm á 
Tnercafore mercatori facHmiy decia Strajcha^prossimii' 
tv/r factwm, et verswm m ccmsam mei'catnirod [5]. Por 
el c(Hitrario, cuando un tercero pretende que uno que 

(-1) Art. 2. ^ del C6d.— Después de definir este artículo el 
comerciante en jeneral dice: ''en particular se Uania comerciante el 
que compra y hace fabricar mercaderías para vender por mayor 6 
menor, en almacén ó tienda''; y en seguida agrega todavía: ''son 
también comerciantes los libreros, merceros y tenderos de toda 
clase que venden mercancías que m hanfabrtMáoy 

(2) Curia lib. 1, c. 1, n. 16. Favorece esta opinión como 
86 ha visto el art. 2 del Gód. Domínguez observa que este 
art. 2. ^ es discordante con eH . ® y enteramente inútil despue» 
de él. (Forop. 408.) 

(3) Del. et. Lep. t. 1 n. 37. 

(4) Art. 5 del Cód.: respecto de la mujer comerciante, v, 
el art. 13. 

(5) De mercatura p. 485 \x* 4. 
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no es comerciante ha hecho acto de comercio, es in- 
cumbencia suya probar, que dicho acto tiene un ob* 
jeto y carácter comercial, para que quede desde en- 
tonces sujeto á las leyes y jurisdicion de comercio. [1] 
Las presunciones referidas sin embargo cesan respec- 
to de los comerciantes cuando la causa espresada, ó 
real aunque np espresada, es por su naturaleza del 
todo estraña al comercio: asi, las obligaciones de un 
comerciante contraidas para pagar mercaderías ó co- 
mestibles destinadas á su uso particular, no tendrían 
carácter comercial (2). 



CAPITULO SEGUNDO 

Quienes pueden ser oomeboiantes 

30 — Regularmente todos los que pueden admi- 
nistrar libremente sus bienes, contratar y obligarse por 
las leyes civiles, son hábiles para ejercer y celebrar ac- 
tos de comercio [3] con tal que se conformen á las le- 
yes policiales y fiscales (4). Pero fiíera de esta restríc- 
cion que (íomprende en general el ejercicio del co- 
comercio ó mdustría, la ley contiene verdaderas pro- 
hibiciones, fundadas unas en necesidades sociales ó 
incompatibilidades de posición, y otras en la incapa- 
cidad absoluta ó relativa de la persona [5], Proceden- 
tes imas y otras de la ley, todas constituyen en rigor 

(-1) Art. 6 del Cód. — Sobre la jurisdicción que atribuye la 
calidad de comerciante, véase la 2. ^ parte. 

(2) Massét. 3n. 49. 

(3) Art. 8 del Cód. 

(4) Curia lib. -I, e. 1, n. 54 . 

(5) Prescindimos aquí de las prohibiciones fundadas en la 
naturaleza de las cosas, ó de los actos vedados que pertenecen 
al derecho criminal. 
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incapacidades legales; pero ordinariamente solo se 
conocen como tales las pne tienen su origen en una 
incapacidad natural declarada por la ley, como la del 
menor (1). Las fundadas puramente en las conve- 
niencias, 6 incompatibilidad de estado, como dice el 
Código, son 1. ^ : la de las corporaciones eclesiásti- 
cas y clérigos de cualquier orden, mientras vistan el 
traje clerical; 2. ^ la de los magistrados civiles y jue-. 
ees en el territorio donde ejercen su autoridad y ju- 
risdicion con título permanente [2]. Las prohibicio- 
nes resultantes de la incapacidad absoluta ó relativa 
de la persona, son: 1. ^ la de los menores; 2. ^ la de 
la mujer soltera ó casada; 3. ^ la de los que se hallan 
en estado de interdicción, y 4. ^ la de los quebrados 
que no han obtenido rehabilitación. [3] 



ARTICULO PRIMERO 

Clérigos y corporaciones eclesiásticas 

32 — Desde nuestras mas antiguas leyes, confir- 
madas después por otras modernas, se encuentra pro- 
hibido el comercio á los clérigos. [4] La razón de es- 

(1) Massé t. 1 n. 26. 

(2) Ai-t. 27 del Cód.— Antiguamente se conocía también la 
de los cabaUeroa dando por razón que los militares debían estar 
prontos siempre á marchar contra el enemigo — L. 3 Cód. decom- 
fMroÜB et mercatorihus — En las PP. v. la 12 y 26, tít. 21, P. 2 y 5 
tít. 5 P. 5; pero es de advertir que estas ley es se referían solo 
al comercio por menor, 6 á aquellos comerciantes que vendían por 
si en la$ tiendas— Massé t. 5. n. 27. 

(3) Podrían agregarse los cónsules y corredores, pero ia 
primera prohibición no está admitida entre nosotros, y la segunda 
no pertenece á este lugar— V. el n. 92. 

(4) L. 46, tít. 6, P. 4 — Por sí, por medio de otros ó como 
factores. L. 2, tít. Á2, lib. ^, Rec. de Ind. 

S 



— Sa- 
ta prohibición parece haber sido por que se conside- 
raba dificultoso que no interviniese pecado en el co- 
mercio. [1] Así, San Jerónimo decia que debia huir- 
se como la peste aj clérigo que comerciaba — qiia^i 
quamdanipest€mfuge\^\j los cañones sientan en 
general — 7iemo müitans Veo implicat se iiegotiis secitr 
taríhiis. Esta prohibición, sin embargo, no se esten- 
dia á las artes: "Pero si el clérigo sabe bien escrebir, 
decian las Partidas, 6 fazer otras cosas que sean ho- 
nestas asi como escrituras, arcas, redes, cuevanos ó 
cestas, 6 otras cosas semejantes, tovieron por bien los 
Santos Padres que las pudiesen fazer é vender, sin 
desapostura de su orden, é aprovecharse dello quan- 
do fuesen menguados, de manera que les conviniesse 
de lo fazer." (3) Y según el Código no se estiende á la 
facultad de dar dinero á interés, con tal que no se 
haga de esta facultad profesión habitual, ni tampoco 
impide ser accionista en cualquier compañía mercan- 
til, desde que no se tome parte en la gerencia adminis- 
trativa. [4] Contra los que infringian la prohibición, 
la pena por los cañones era la destitución, cóhiheatwr 
á clero. Las Partidas . distinguían si lo hacian con 
vestidos clericales ó no. En el primer caso, no apar- 
tándose del comercio después de ti-es amonestaciones, 
f)erdian el fuero: "Salvo en tanto que si alguno 
os firiesse seria descom^dgado por ello." En el segun- 
do perdían siempre el fuero; pero si alguno los heria 
no quedaban descomulgados [5] Si comerciaban, 



ÍS 



C. Ejiciensdist. 88. 
Stracha, p. 369, n. 4. 
(3) L. 46, tít. 6, P. 1. La razón de la diferencia, según 
la Curia, es por que la ocupación del artesano es de virtud, y no 
de ganancia, como el comercio (lib. 4, cap. 1, n. 2\) 
. (4) Art. 28 del Cód. 

(5) L. 49 tít. 6 P. I . Según la ley 2, tít. l2, lib. \. R. 
de Ind. los reiñcid entes debían ser remitidos á España, y las Au- 
diencias auxiliar á los obispos en estos castigos. Por el Cód . no 
hay sanción penal contra la infracción. 
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por lo demás, no estaban exentos de pagar los dere- 
chos de Aduana. [1] 



ARTICULO SEGUNDO. 

Majistrados Civiles. 

33 — Queriendo prevenir hasta la posibilidad del 
abuso, la ley romana prohibió á sus procónsules, so 
pena de confiscación, construir ni edificar nada en la 
estension de las Provincias que gobernaban (2). La 
misma prohibición se encuentra desde nuestras leyes 
mas antiguas (3), y en las Partidas está consignada en 
los términos siguientes: "Adelantado ú otro juez cual- 
quier, que sea puesto para judgar ó para facer justi- 
cia ... . non puede comprar heredamiento nin casas, 
él nin otro por él, nin otro si ninguno de su compaña 
en aquella tierra sobre que son apoderados" (4): "ni 
usen en ella de trato de mercadería" agregan las Re- 
copiladas. (5) Semejantes prohibiciones están sin duda 
en el derecho del legislador que puede imponer á los 
agentes públicos las condiciones que considere pro- 
pias para garantir á la sociedad de sus abusos; pero 
es de advertir que habiendo caido en desuso todas 
ellas, solo ha quedado en pió la referente á verdaderos 
actos de comercio (6), sin comprender en ellos, como 



0) L. 5, tít. 7, P. 5 con lagl. 3; y ley 49 ín fine, tít. 6, P. 
1 — En el Conc. Trid. véase lases, 22 reform. cap. 1. 

(2) L. 46, § 2 Dig. de jure fisc. 

(3) L. 19, lít. 1, lib. 2, F. J. y 2, tít. 2, lib. 2 F. R. 

(4] L. 5, tít. 5, P. 5 queesceptúa solo las cosas de comer, 
beber y vestir — Los autores esceptuaban también el derecho de 
retracto. Molina de just. disp. 370, n. 8. 



(5) Leyes I y 2, lít. O, lib. 3, R. C. 

(6) Art.27¡nc. SdelCód. 
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se dijo de los clérigos, la facultad de dar dinero á 
interés, con tal que no se haga del ejercicio de esa fa- 
cuitad una profesión habitual de comercio, ni tampoco 
la de ser accionistas en cualquier compañía mercantil, 
desde que no tomen parte en la gerencia administra- 
tiva de la compania.[l] 

34 — ^Es regla común de esía incompatibilidad 
como de la anterior, que las obligaciones comerciales 
contraidas por semejantes personas, apesar de la pro- 
hibición, no dejarán por eso de ser válidas en sí mis- 
mas, y respecto de terceros (2). Hay mas todavía. Co- 
mo la incompatibilidad es solo un impedimento rela- 
tivo, y no produce incapacidad, dichas obligaciones 
serán válidas, no solo como obligaciones civiles, sino 
también como obligaciones comerciales; de tal modo 
que acarrearán á los que las celebren todas las conse- 
cuencias comerciales, inclusa la competencia escepcio- 
nal del Consulado (3): Clericus mercatwram emer- 
cen^j decia Stracha, mercaturm causa coram conmlílms 
coTwenwi potest; et idemjuris est in milit^ mer catare 
(4); y así resulta también de la disposidrón del Códi- 
go que dice que los que ejecutan accidentalmente al- 
gún acto de comercio quedan sujetos, en cuanto á las 
controversias que ocurran sobre dichas operaciones á 
las leyes y jurisdicción de comercio (5), y de las Par- 
tidas mismas que como se ha visto hacian perder al 
clérigo comerciante su fuero (6). Sin embargo nos- 

0) Art. 28delCód. 

(2) Del. et. Lep. distinguen: si el tercero no conocia Ja in- 
fracción que cometía el otro contratante, el contrato será válido, 
dicen, para el tercero, y el funcionario obligado á ejecutar sus pro- 
pios compromisos; pero si lo conocía, será nulo utrinque (t. A, n. 
48.) El art. 30 del Código podría pues entenderse del caso en 
que los dos contrayentes son incapaces. 

[3^ Massét. 3n. 52. 

[4) Demercaturapéj. 482,*n. 17. 

[5} Art. 6 del Cód. 

[6] L. 46, tít. 6P. I. 
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otros dudamos de todo esto delante del otro artículo 
del Código que dice "que son nulos para todos los 
contrayentes los contratos mercantiles celebrados por 
personas notoriamente incapaces para comerciar" (1) 
La ley no distingue aquí de incompatibilidades é m- 
capacidades: es verdad que tampoco anula espresa- 
mente sino el contrato mercantil; pero si el contrato 
mercantil es nulo ¿como un contrato nulo sujetaría al 
que lo celebra accidentalmente al Tribunal de Co- 
mercio? (2) 



ARTICULO TERCERO 

Menores. 

35 — Menor es en derecho civil el individuo de 
uno TÍ otro sexo que no lia cumplido veinticinco años 
(3). El derecho considera al menor de esta edad in- 
capaz de tener una voluntad suficientemente madura, 
y de consiguiente incapaz de ejercer por sí mismo ac- 
tos de la vida civil: MinoreSj decia un antiguo, non 
habent ñeque vdle ñeque n/>Ue (4). Para suplir la 
incapacidad del menor, la ley lo provee de un 
curador que debe representarlo en todos los actos 

(1) Art SOdelCód. 

(2) Véase infran. 137. 

?3) L. 3, tit. 25, P. 3, 2 tit. 19, P 6 y sus concordantes. 

(4) Rocusceatur 1 resp, 38 n. 9. En las Partidas ley 4 tit. 
11 P. 5, 5 tit. 4 P. 5, y 7 y 8, tit. \\ lib. 1 F. Real. Según Ja 
1. 4, tit. HH^ p. 5 los contratos de los mayores de la infancia, ce- 
brados sin autorización del guardador, cuando Jo tiene, son vali- 
dos, y obligatorios dé parte del otro contrayente; y del menor, 
solo en cuanto reciba utilidad del contrato: y lo mismo dispo- 
ne Ja J. -17 tit. -16 P. 6; pero sí no tiene guardador Ja 5, tit 11, P. 
5 permite al mayor de catorce años contratar sin escepcion algu- 
na, gozando en todo caso de restitución. 
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civiles^ con ecepcion del caso, en que llegado á los 
veinte años, obtiene de la autoridad competente lo 
que se llama habilitación de edad, ó del mas frecuente 
en otro tiempo, y hoy en desuso, de la emancipación, 
que podia verificarse á los catorce años, ó antes, con 
licencia del rey (1). Los actos del tutor, en nom* 
bre del menor, sin las formalidades de ley, son tam- 
bién nulos; y de aquellos que no lo son, el menor pue- 
de todavía ser restituido, si le causan gran daño, ó ha 
mediado dolo de parte de su tutor (2). 

36 — La ley comercial se ha separado en muchos 
puntos de estas disposiciones. Según ella toda per- 
sona mayor de diez y ocho años puede ejercer el co- 
mercio siempre que acredite las circunstancias si- 
guientes: 1. ^ haber sido legalmente emancipado: 2. ® 
tener peculio propio (3): 3. ^ caso de no tener padre, 
haber sido habilitado para la administración de sus 
bienes en la forma prescripta por las leyes comunes (4). 
Por otro artículo se declara lejítima la emancipación, 
conteniendo: 1. ^ autorización espresa del padre, ma- 
dre ó curador para el comercio: 2. ® siendo suplida por 
el Juez en cualquiera de los casos [5]: 3. ^ siendo sus- 
cripta y hecha pública por el Tribunal de Comercio 
respectivo [6] Llenados estos requisitos, dice el artí- 
culo, el emancipado será reputado mayor en todos 

(1) Véase las leyes 15 y siguientes, tit. 18 P. 4, y sobre la 
habilitación antes acordados 34, lit. ^9, lib. 2 y 26, tit. 5, lib. 3, 
R. Castell. y entre nosotros 1. 17 de Noviembre de 1824. 

[21 L. 2 y 8, tit. ^9, P. 6, 18 tit. 6 P. 6, y 4, tit. 8, P. 6. 

[3] Esta circunstancia parece inútil y perjudicial á los me- 
nores, dice Huebra Derecho Comercial páj. 25, 

[4] Art.' 9 del Cód. — El artículo 26 manda inscribir tam- 
bién esta habilitación. 

(5) Según Domínguez [Foro páj, M 0] no es conveniente 
entre nosotros que el juez pueda suplir la autorización del padre 
en estas materias. 

[6J Sobre la emancipación legal que resulta del matrimonio 
véase la ley 47 de Toro y 14, tit. >!, lib. 5, R. C. 
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los actos y obligaciones comerciales, y no gozará 
del beneficio de restitución. [1] Por otro, en fin, 
se admite una emancipación tácita. "El mayor de 
18 años, dice, que fuese asociado al comei'cio de su 
padre, ó que con su autorización justificada por es- 
crito estableciese una casa de comercio, será reputado 
emancipado, y mayor para todos los efectos legales, 
en las negociaciones mercantiles." [2] El mismo artí- 
culo termina diciendo,— que la autorización otorgada 
no puede ser retirada al hijo sino por el Juez á ins- 
tancia del padre, y previo conocimiento de causa. [3] 
El menor, pues, entre nosotros, puede comerciar : I** 
por la emancipación : 2*" por la habilitación : 3^ por 
la autorización, con tal que tenga 18 años, y se pu- 
blique la autorización que resulta de cualquiera de 
estos actos. 

37 — La autorización dada al menor por al- 
guna de estas circunstancias lo habilita solo para 
los actos y obligaciones comerciales. (4) Su posición 
civil sigue la misma, porque la autorización no au- 
menta su capacidad sino para los actos comerciales, 
no es general sino especial. (5) Los antiguos sin em- 
bargo, no estaban todos conformes, en este punto. — 
Minor exercens mercaturam decia Casaregis, pote^t 
contrahere et se obligo/re ex quocumque crnitractu licet 
iUius ohligatio vel contractus non respiceret mercaUt- 

(1) Art. íOdelCód. 

¡2) £q Italia antiguamente, dice Massé, se necesitaba la 
inscripción in alio mereatorum, y que eJ hijo tuviese casa aparte, 
feoriim á paire-— M'ássé t. 3, n. 84~-Laley 4, tit. 1, P. 5, parece 
estar de acuerdo con esta costumbre. 

(3] Art. U del Cód. Sobre sí la decisión del juez á este res- 
seria ó no apelable; v. Domínguez en el Foro p. 154. 

(4) Art. lOinfinedel Cód. 

(5) Massé t. 3 n. 92 y arg. del art. 22 del Cód. La autori- 
zación sin embargo es jeneral en*su especialidad— Así el menor 
autorizado podrá celebrar sociedad con otro y aun con su padre, 
n. 95- 
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ram vel ex causa mercaturui factiis non siL (1) An- 
sáldo, por el contrario, no reconoce á los menores 
capacidad suficiente para obligarse, sino respecto á 
los actos comerciales, dummodo concernant ipsam mer- 
eaturami, (2) Hablando de la habilitación, ima reso- 
lución del Gobierno ha dicho también entre nosotros 
"que ella importa dar capacidad legal al menor po- 
ra todos los actos en que no la tendría, sino siendo 
mayor." [3] Pero la opinión de Ansaldo ha preva- 
lecido sobre la de Casaregis, y la resolución de nues- 
tro Gobierno no está apoyada en las leyes generales 
(4) Respecto del caso en que no se espresa causa en 
la obligación, debe distinguirse. Si los actos tienen 
una forma esencialmente comercial, se presumirá tam- 
bién comercial la causa. Asi, el menor comerciante 
que suscribe una letra de cambio, se presume obliga- 
do comercialmente, mientras no se prueba lo contra- 
rio — Mas si la obligación tiene una forma puramen- 
te civil, la causa comercial no se presume, y toca pro- 
barla á los que la aleguen. [5] Esta es también la 
opinión adoptada por el Código. [6] 

38 — Veamos ahora los efectos de la autorización 
relativamente á los actos comerciales del menor. La 
regla general es, como vimos antes, que el menor 
emancipado pierde el beneficio de restitución, y 
se reputa mayor para todos los actos y obligaciones 

(1) Disc. c. 181, n. 4. 

(2) Disc. gen. de comm. n. 88. 

(3) Espediente de D. Tomas Orow, Ministro Velez año 59. 

(4) Según los autos acordados 34, tit. -19, lib. 2 y 26 tit. 5 
Rec. Cast. la habilitación no produce mas efecto que el de admi- 
ministrar los bienes. 

(5) Massé t. 5 n. 95— Oontrá Ansaldus disc. gen. n. 91, 
dando por razón que todo esto debe apreciarse, poiius ut vaUai 

qmm ut pereat, 

(6) Art. 25 del Cód. 
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comerciales. [1] Las obligaciones de los menores se 
rigen pues, por las mismas reglas que las de los ma- 
yores [2] Asi, por lo que hace á la forma pueden 
obligarse solos, sin la asistencia de su tutor ó cura- 
dor en lo relativo á su comercio, y sin las demás for- 
malidades de los menores, emancipados ó nó, en tales 
casos: Minores exercens mercaturam^ decia Casaregis, 
j>os&unt contraliere ahsque sólemnitatihus ^tututi [3] 
La autorización de comerciar equivale, según Ansal- 
do, á una aprobación ó asistencia anticipada, preven- 
twéj para todos los actos que ese comercio liace nece- 
sarios: quos in corwequentiam "iiecessariwn trahit ipsa 
negoticUio [4] En cuanto al fondo ó efectos del con- 
trato es claro que son también los mismos para el me- 
nor comerciante que para el mayor, puesto que pier- 
de hasta el beneficio de restitución (5), y la lesión 
enorme ó enormísima no está admitida en derecho 
comercial (6). Así la prescripción que en los casos 
ordinarios no corre contra los menores aun emanci- 
pados, corre contra el menor comerciante en todos los 
hechos relativos al comercio ('Y). 

39 — Se ha cuestionado si no pudiendo el menor 
satisfacer sus obligaciones comerciales, habrá acción 
quodjussu^ ó de in rem verso^ contra los que lo auto- 
rizaron — Algunos consideraban al menor en este caso, 
como factor del padre ó madre: otros veian en la au- 
torización una fianza — Pero estas consecuencias admi- 

(1) Inclusive la hipoteca de sus bienes raices (art. 23 del 
Cód.); mas no venderlos sin autorización judicial, con arreglo al 
derecho común (Masse t. 5 n. 106. 

(2) Massé t. 8 n. 97. 

(3) Disc. ^96n. 15. 

(4) Disc. gen. n. 88 y 89. 

(5) Art. 10 cit. y 196 del Cód.— V. también el art. 508 so- 
bre la liquidación de las sociedades. 

(6) Art. 109 del Cód. 

(7) Troplong prescrip. u. 740. 

6 
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sities en derecho civil Ti), no lo son por el Código 
que ha determinado la forma de la autorización, que 
hace al menor capaz de comerciar, equiparándolo en 
todo, llenada ella, al mayca* — ^Esa autorización por otra 
Jmrte se pone en conocimiento de los terceros, y no 
puede de consiguiente encerrar una sumisión tácita de 
parte de los parientes de afianzar hechos que el menor 
podia libremente ejecutar (2). 

40 — Por lo demás, es claro que rige aquí tam- 
bién la regla general de que son nulos para todos lo» 
contrayentes los contratos mercantiles celebrados por 
personas notoriamente incapaces para comerciar; y 
que si la incapacidad no fuese notoria, el contrayente 
que la oculta queda obligado, pero no adquiere dere- 
áio para compeler al otro al cumplimiento de las obli- 
gaciones que este contrajera (3). De consiguiente si 
el menor no ha sido autorizado especialmente para 
comerciar, la asistencia del curador no haria válida 
una obligación comercial suya, como la suscripción de 
una letra de cambio, ó la entrada á una sociedad en 
nombre colectivo ó en participación (4), esceptuando 
el caso de muerte de su autor, que lo ftiese ya, y en 
que se hubiese estipulado que la sociedad continuaría 
eon los herederos (5); el de participación en una so- 
ciedad anónima, ó en comandita; y la misma facultad 
de asegurar, aunque á veces haya que abandonar los 
restos de la cosa asegurada, porque el seguro es una 
medida eminentemente conservadora (6). Es de ad- 
Tertir también que la nulidad de una letra de cambio 

(1) L. 6 y 7 tít. 1 P. 5, gl. 4 á la ley 7, y I. 22 tít. 11 lib. 
6R. C. 

(2) Massé t. B n. 112. 

(5) Art. 80 del Cód. y supra n. 34. 

(4) Los antiguos parecían favorables ¿ la validez. V. Casa- 
regis disc. 481 n. 45. 

(5) Art. 484 ino. 5 del Cód. Pero v. también el art. 490. 

(6) Massét. 3n. 449y 125. 
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suscrita por un menor, es puramente personal, y que 
los demás signatarios ó endosantes quedarían obligar 
dos: (1) quia is (fidejusorem mandator) decia Scacciaj 
intdligitv/r óbligatua^ uti prmcipalie et m eólid/wm (2). 



ARTICULO CUARTO 

Mujer casada ó soltera. 

41 — ^La mujer en lo tocante á su capacidad, pué- 
de considerarse en tres posidonee distintas, como me- 
nor, como mayor, y como mujer casada. Como me- 
nor está sujeta á las reglas generales de la menor 
edad; como mayor, su capacidad solo es restringida 
en casos escepcionales; pero como mujer casada no 
tiene voluntad ni capacidad legal, sino con la autori- 
zación de su marido (3). Todo lo espuesto pues en 
el artículo anterior sobre los menores, comprende 
también á la mujer menor. Aquí solo nos resta tra- 
tar de la mayor soltera, y de la menor ó mayor casa- 
da, que hacen el comercio. Pero antes de entrar en 
materia advertiremos que las leyes romanas no per- 
mitían el comercio á la mujer, sino deshonrándola, por 
una vergonzosa comparación con las prostitutas: cum 
his qym pvUicis mercíbus vd tohemis exercendia pro- 
cwra/ntj adultervam Jieri nonplacuit (4). Las legis- 

0) Art. 50 del Cód. 

(2) De comm. § 197 lin. 17 n. 8. Contra, en derecho ci- 
vil 1. 4 tít. 1 p. 5. ibi **n¡n el fiador del fijo". Por el antiguo 
derecho no eran nulos estos actos, sino que había lugar á restitu- 
ción, ñein. Elem. juris. camb. c. 5 g 3 y Pothier du contrat de 
change n. 28. 

(3) Massé t. 3 n. 160— Jfo/oreí nostri, decia Catón, nvilam 
ne pri vatam quidem rem agere fmmfuns vahíerunt, easqm esss 
in potestate parentunij fradrum, virtnwn. 

(4) Paul sent. lib. 2 tít. 26 g De adulteriis. 
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laciones modernas, por el contrario, entre ellas, el Có- 
digo de comercio, les abren una ancha puerta para 
una carrera en que es incontestable su aptitud natural 
[1] aunque según la Curia la razón es porque el ser 
comerciante no es oficio piíblico. [2] 

42 — liSi muger soltera ó viuda que ejerce el co- 
mercio, puede hacerlo, según el mismo Código, por 
cuenta propia, ó por un gerente ó factor. En el primer 
caso, no tiene derecho de reclamar beneficio alguno le- 
gal de los concedidos á las personas de su sexo contra 
el resultado de sus actos lí obligaciones de comercio 
[3]: así, puede ser presa por deudas, dice Massé. [4] En 
el segundo, la mujer propietaria de un establecimien- 
to comercial se presume que lo administra hasta que 
sea registrado legítimamente el nombramiento del 
gerente ó factor; y después, todos sus bienes propios 
asi como los de su comercio, responden de los actos 
del gerente ó factor, según los términos de la autori- 
zación registrada. [5] En la duda, como sucede con 
el nrenor, las obligaciones contraídas por la mujer 
comerciante, se presumen también comerciales, salvo 
el caso de hipoteca [6] El mismo matrimonio de la 
muger comerciante no altera sus derechos y obliga- 
ciones relativamente á los actos del gerente ó factor; 
pues se presume autorizada por el marido, mientras 
este no manifieste lo contrario en circular dirijida á las 
personas con quienes tuviese relaciones comerciales, 
inscripta y publicada [Y] Cuando una muger final- 
mente, entra en sociedad, está mandado que no goza 

(1) Art, 12 del Cód. 

(2) Curia lib. 1 c. 1 n. 26 v. infra. n. 45. 

(3) Art. 42cit. y 196 del Cód. 

(4) Massé t. 3 n. 182 e ínfrá núm. 46. 

^5) Art. 44 del Cód. Pero v. también sobre este art. á Do- 
mínguez en el foro pag. 435. 

(6) Arts. 13 y 23 del Cód. y suprá n. 29 y 37, 

(7) Art. 15 del Cód, 
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de los derechos, ni tendrá obligaciones de comerciante, 
salvo que se estipule espresamente, y se haga publico 
que formará parte de la gestión de los negocios socia- 
les — (1) Veamos ahora Tas disposiciones relativas á 
las casadas. 

43. En principio general, la muger casada no puede, 
aunque mayor, contraer ni estar enjuicio, sin la auto- 
rización del marido, ó en su defecto de la justicia con 
conocimiento de causa necesaria ó lítil (2) El dere- 
cho comercial ha hecho escepcion en pai'te á esta re- 
gla, pues prohibe espresamente la autorización de la 
justicia contra la voluntad del marido (3) La- auto- 
rización, ademas, solo puede recaer en muger mayor 
de 18 anos, y puede ser espresa ó tácita: espresa, 
cuando se otorga en escritura pública debidamente 
registrada: (4) tácita, cuando la mujer ejerce el co- 
mercio por separado á vista y paciencia del marido, 
patientiapro coneensu hahetur^ quedando á la discre- 
ción de los Tribunales apreciar los hechos; [5J y por 
eso otro artículo dice que no se reputa comerciante la 
muger que no hace sino detallar las mercaderías del 
comercio de su marido [6]: pa/rvi reffert quis sit ins- 
titor mascvlus velf cernina [7] Es conveniente tam- 
bién advertir que semejante autorización para el co- 

(1) Art.46delCód. 

(2) Curia lib. 1, cap. 1, a. 26 y leyes 55á69 de Toro. 

(3) Art. 20 del Cód. Y esto aunque el marido sea menor 
por que el artículo dice **en ningún caso.'* 

(4) Art. 18 del Cód. En la familia no debe babor mas que 
una cabeza: Bominus^ qui dominium indomo habet 

(5] Art. 19 del Cód. £sia disposición es una anomalia, di- 
ce Massé, comparada con la relativa al menor (t 5 n. ^67), y se- 
gún Domínguez destruye el sistema del articulo anterior [Foro p, 
456 ] £1 Cód. sin embargo admite en el menor la emancipación 
tácita que tanto vale (v. supra n. 86.) 

[6] Art. 47 del Cód. Entonces, hace las veces de factor, y 
toca al juez apreciar los hechos: esta apreciación no es fácil siem- 
pre, pero puede ser de la mayor importancia en caso de quiebra. 

(7) L. 7 M D. de instit. act. 
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inercio es siempre general [1]: mientras que la que 
tiene lugai' para los actos de la vida civil, puede ser 
general ó especial [2] 

44 — Si el consentimiento del marido #8 necesa- 
rio desde el principio para que la mnger casada se ha- 
ga comerciante, lo es igualmente para que continué 
ejerciendo el comercio. Seria contrario á los princi- 
pios generales del poder marital que el marido lo 
enagenase por una autorización ó aprobación antici- 
pada que no puediese retirar (3) El marido puede 
pues revocar la autorización dada á su mujer uti et 
léi voluerit^ pero en guarda de los derechos de los 
terceros y del itíteres general del comercio, está man- 
dado que esta revocación solo puede tener efecto si 
es hecha en escritura piíblica debidamente registrada 
y publicada (4). En cuanto á los efectos de la re- 
vocación, es claro que á diferencia de la ratificación 
la revocación no puede tener fuerza retroactiva, y que 
si ella priva á la mujer de la facultad de comprome- 
terse en nuevos negocios, no puede desligarla de los 
negocios no terminados, ó por ejecutarse (5). 

45 — Hemos dicho antes que mediante la autori- 
zación para comerciar, la mujer puede obligarse en 
todos los actos relativos á su jiro, sin que sea necesa- 
ria autorización especial (6). La mujer se encuentra 
entonces en una posición análoga á la del menor au- 
toiizado á negociar, con esta oiferencia que reside 
mas bien en el principio que en sus consecuencias, á 
saber que la autorización dada al menor le atribuye 

[I] Art. 21 del Cód. 

(2) Leyes 55 á 69 de Toro. 

[3] Massé t. 3, n. ^7^. Sobre la mujer divorciada v. Par- 
desus n. 64. 

(4) Art. 25 del Cód. 

[5] Massé t. 3, n. 173. En el Cód. napolitano el art. 10 
es espreso. 

[6} Suprá n. 43 y art. 21 del Cód. 
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una capacidad que no tenia, mientras que la que se 
dá á una mujer mayor hace solo revivir la capacidad 
que tenia, pero habia paralizado el poder del marido 
(1): así, Ansaldo, dice con razón, miivyr pro rnajo- 
ri reputat/wr in (xmoernenMlxiis negotia mercantilia et 
mfortioribus arguendo ad mvUeres quce dejv/re com- 
mv/rd non sunt inhoMUüB ad conl/raJmid (2). De 
aquí se deduce que tampoco goza de restitución ni 
lesión por sus actos comerciales, pues ejecutando un 
acto viril, según la espresion de los antiguos, no de- 
ben gozar de beneficios que la ley no acuerda á los 
hombres (3). Resulta, ademas, que la autorización 
para los actos de comercio, no la habilita para presen- 
tarse en juicio, ni aun por los hechos ó contratos re- 
lativos á su comercio, sm la venia espresa del marido, 
ó la judicial en su defecto (4). Con la autorización 
general puede en fin hipotecar como el menor sus bie- 
nes raíces al cumplimiento de las obligaciones comer- 
ciales; y como en el caso del menor tocará al acreedor 
probar que el acto de que se trata tiene esa calidad 
(5); pero en cuanto á los bienes propios del marido, 
y á los gananciales, necesitaría facultad espresa en la 
escritura de autorización (6). 

46 — ^Desde que la muger comerciante es capaz 
de obligarse, es claro que con sus actos obliga igual- 
mente la persona y bienes: así las mujeres que por 

[\) Massét.a, n. 144. 

2) Disc. gen. n. 92 y 98.. 

3) Curia, lib. 4, c. ^, n. 25y 26, y art. 12 de este Cód. 

[4] Art. 22 del Cód. Quien debe ser esta autoridad judi- 
cial que otorgue la licencia, según que la mujer sea demandante 
ó demandada, v. Massé t. 3, n. 478. 

(5) Art. 23 del Cód. Domínguez siguiendo á Pardessus y 
Massé, limita esta obligación cuando la escritura bipotecaria ha es- 
presado la causa de la obligación y la causa es comercial— Foro 
p. 137. 

(6) Art. 24 id. — Por la ley 56 de Toro bastaría lo que se 
llama licencia jeneral. 



regla general no pueden ser presas por deudas, pro 
d&dto civile; pueden seilo por las que preceden de 
actos comerciales, Ueet m sacris potesiateque mcvriti 
oonsiituta sit (1), Respecto de sus bienes, es preciso 
distinguir — Si la autorización ha sido dada en escri- 
tura pública debidamente registrada, estarán obliga- 
dos á las resultas del tráfico loa bienes dótales de la 
mi ' ■ . ^^v ■ -> j^g derechos de los 

có cial (3)í Pero si vi- 

ve ;imo, lo estarán solar 

mt aujer, ó en que tuvie- 

se >n cuando se dedicó 

al idos por sentencia, y 

lof t). 

alado de la mujer co- 
merciante. Nos falta estudiar los efectos, respecto 
de la mujer en general, de ciertos actos en grado co- 
mercial mas elevado que ningunos otros. Tales son 
en primer lugar las letras de cambio, vales etc. Nin- 
guna duda puede haber de que la mujer comerciante 
es capaz de poner su firma en una letra de cambio, co- 
mo jirante, aceptante ó endosante, ncrní omniajv/ra 
ccmúñcMa mermtricem, ca/mMare permiWwnt [5]. La 
autorización para comerciar importa, dice también el 
Código, poder obligarse en todos los actos relativos á 
su jiro [6]. De donde resulta que no basta que eje- 
cute los actos como comerciante, sino que es preciso 

(1) Chopiueít. por Massé t. 3, Ví.\%%. 

(2) Aquí parecen esceptuados los bienes parafernales. 

(3) Es decir que no se comprenden los propios del marido. 
¡Porqué? ¿no es esto darle parte en las ganancias, y no en las pér- 
didas? M^manfrmiorixÁmrMü, decía la ley romana, ttcut «on* 
timia teKlvaau ex actu imtitorum, Ua etiam obligan no* ex con- 
tractibut ipíorum et cotiveniñ (1. 4, D. de inst. act.) 

(4) Art. 18 del Cóá. 

(5| fieinecius de tíUís negotiatioms collybistfcoe csp. 2^ 8. 
(6) Art.2J— V.fambíen el 860de donde osee argumento 
d eontrario senm. 
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que sean relativos á su jiro, sed oportet etiam litteras 
cambiales super negotio ad mercatura/m pertinente da- 
tas esse [1]. Pero llenadas estas condiciones, aunque 
cese después la mujer de liacer el comercio, la obliga- 
ción comercial resultante de su firma subsistiría, in 
omne enim contracta ad initium contractus potis- 
simum respidtw* [2]. Otra cosa sucede con la mujer 
no comerciante, su firma en una letra de cambio no 
vale sino como himple promesa, lí obligación ordinaria, 
curatoris vel adsistentis a/uodlio. Así no debe cam- 
bios ni recambios, ni puede ser presa, ni es posible 
contra ella la acción sucesiva de los endosantes [3]. 
Lo mismo seria si firmase como fiadora, ó garantiese 
la letra de cualquier modo [4]. 

48 — En segundo lugar, pregúntase si las muge- 
res pueden ser arbitros. En nuestra opinión debe 
distinguirse el arbitraje forzoso del voluntario. Dan- 
do el primero á los arbitros el carácter momentáneo 
de funcionarios públicos, parece que las mugeres no 
pueden desempeñar un oficio que excede su capaci- 
dad civil y política. En el arbitraje voluntario, por 
el contrario, no teniendo las funciones de juez arbi- 
tro semejante carácter, y pudiendo la muger en ge- 
neral ser mandataria, parece-que debia ser capaz ael 
cargo, puesto que tales arbitros son una especie de 
mandatarios — Sin embargo el antiguo derecho les 
negaba la facultad de serlo, esceptuando la Señora de 
vasallos [5] y no faltan autores modernos que toda? 

(\) Heioecio Elem. jur. camb. cap. 5, g. 5. 

(2) Hein. loe. cit. g 7. 

(3) Massé t. 3, n. 190 que en este último punto se decide 
por la afirmativa. 

(4) Árt. 860 del Gód. 

(5) L. 4, tít. 4, P. 3 que les prohibe ser jueces sin distin- 
guir ordinarios de arbitros. 

7 



vis Boetieneti la misma opinión fundados en que el 
arbitraje 68 una fundón esencialmente viril [1]. 



ARTICULO QUINTO 

Pródigos y locos 

49 — La interdicíon es la posición del mayor que 
por una causa natural ó l^al ha sido declarado por 
la ley ó la justicia incapaz de ejercer sus derechos ci- 
viles, y asimilado al menor respecto de su persona y 
bienes [2] La interdicion es pues legal ó judicial 
[3] La primera existe ¿p^o^^i? por el efecto de ciertas 
penas : la se^nda es la qae pronuncian los Tribu- 
nales en algunos casos atento el estado del individuo, 
como si fuese pródigo, ó loco de cualquier especie [4] 
entendiéndose por pródigo, qwi ñeque tempus, ñeque 
-fímmh eccpenaarum habet [5], y por loco "el que non 

n judicial recae en los mayo- 
ístado habitual de demencia, 
nque este estado presente in- 
rez pronunciada coloca al in- 
a de un tutor, cuyos poderes, 
los miamos del curador de un 

(4) Massé 1. 8, n. 196— Debe notarse que por el Código de 
Comercio todo srbitrtye es forzoso eo las cuestiones entre socios, 
(art. 511 del Cód.) y en muchos otros casos. 

(2) L. 4 y 5, tit. íí, P. 5, 18, tft. 46, P. «, y 1, Ül. 4, P. 5. 

(8) De ambaa^'babla el art. 29 del Cód. bajo el nombre de 
meapaeidad Ugal. 

(4) Stracha los enumera aai-áemente», prodigi, mente capti, 
fatui, Utnatici, freiutici — V. también la Cuna iib,, ( c. n. 38. 

(6) Ti. I, D. de curat. furioso dando. 

(6) L. li, tit. 4, P. íy 20, tit. 1, P. 4. 
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menor [1] En este astado todos los actos del mtere- 
dicto, después de la sentencia que lo declare tal, son 
nulos ip'Sojure [2], y los mismos anteriores pueden 
ser anidados, si la causa de la interdicción existia no- 
toriamente en la época en que los actos se ejecutaron 
[3] Julia/nus scríbit^ eoa quibusper prcetorem honia 
interdictwni est^ nUiil trans ferré posee ad áliquem^ guia 
in bonis Twn hahea/nt^ cum eia demÍ7mtio sit mteraicta 
(4) Esta nulidad es absoluta en el sentido de que 
bastará que el acto sea posterior á la interdicion ó 
causas de mterdicion, sin que sea necesario como en la 
menor edad probar lesión alguna; pero es relativa en 
el sentido de que necesita siempre para pronunciarse 
demanda del mterdicto, 6 de sus representantes [6]. 
51 — ^Reconociendo la interdicion una causa na* 
tural que la mantiene mientras subsiste aquella, 
resulta que la incapacidad del interdicto es mas abso- 
luta que la del menor, y que mientras este puede 
ser habilitado para ciertos actos, el interdicto perma- 
nece incapaz todo el tiempo que subsisten las can- 
teas de interdicción. Asi el interdicto no puede ser 
como el menor autorizado para comercian mercatu- 
rara exercere non posswnt fwrioai^ decia Straclia [6], 
Asi también, siendo el interdicto mas incapaz que el 
menor, el menor mismo puede ser interdicto si se 

(1) L. 13, tít. 46, P. 6. Según la I. 6, Cód. decwraí ^u- 
rioso dando en los intervalos lucidos el curador debía dejar obrar 
por si al furioso. 

(2) L. 4y 5, tít. 44, Part. 5 y 4, tít. 4, Part. 6, con la mis- 
ma limitación de quedar solo obligados en su provecho que, esta- 
blecen estas leyes respecto del menor — V. también la Céd. 46 
Set. de 1784 art 2 que es la ley 5, tít. 8, lib. 10 Nov. 

(3) Massé, t. 5, n. 143. 

(4) L. 10 D. cur. fur. dand. 

(5) Massé loe. cit. — ^Sobre los actos privados sin fecha, v. 
el n. 147 y en las lettas de cambio n. 148. 

í6) Stracha p. 369 n. 18. 
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encuentra en el caso de la ley. [1] Pero en general 
siendo el interdicto asimilado al menor en los actos 
ordinarios de la vida, le son aplicables todas las re- 
glas de los menores y tutores. [2] 

52 — ^La interdicción legal es la que resulta de la 
muerte civil, que á su vez, es la consecuencia necesa- 
ria de ciertas penas [31 La muerte civil es una fic- 
ción por la cual un individuo vivo se reputa muerto. 
[4] Por ella el condenado perdia antiguamente la 
propiedad de todos los bienes que poseía: su sucesión 
se abría en provecho de los herederos; no podia dis- 
poner de nada entre vivos ó por testamento: ser nom- 
brado tutor ni presentarse como testigo: parecer en 
juicio defendiéndose ni demandando, sino por medio 
de un curador especial; el matrimonio anterior en 
fin se disolvía, y no podia contraer uno nuevo [5]. 
Importaba pues una privación absoluta de todos los 
derechos civiles propiamente dichos: pero derogadas 
hoy en su mayor parte estas disposiciones [6] no 
puede seguirse diciendo propiamente que el muerto 
civilmente no tiene entre nosotros existencia alguna 
civü. Ademas, esta ficción legal que priva de la vida 
civil al ciudadano, no puede privarle igualmente de 
la vida natural; no puede arrebatarle mcultades, na- 
turales resultantes del hecho mismo de la existencia, 
como el derecho de vivir, y consiguientemente de 
procurarse los medios de satisfacer este derecho por 
todos los actos y contratos del derecho natural ó de 

(1) Massé t. 3, n. 144, 145 y 446. 

(2) Massé loe eit. n. 149. 

(3) L. 2 y 3, tít. -18, páj. 4. La condenación á muerte na- 
tural importa siempre la muerte civil. Arg. de la 1. 4 5 tít. 1, P, 6. 

(4) Mors civilis c^qniparaturnaturalis (1. 1, D. de peni.) 
(5] Véanse las leyes 15, tít. 1, 4, tít. 3, P. 6, 2, tít. 8 

P. 4, 4, tit. 46, 9, tít. 1, P. 6, 8, tit. 16, P. 3, 2, tit. 4, P. 5. 

[6] L. 4 de Toro—Pragm. de 1 2 de Marzo de 1771 art. 4 y 
159 de la Const. 
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jentes, que no le estén prohibidos especialmente: mra 
nal/u/ralia^ jv/re dvüe perimi Tiequeunt De donde se 
deduce que si bien los valores comerciales poseídos 
por un individuo en el momento de manifestarse la 
muerte civil, pasan á sus herederos [1] siendo el co- 
mercio de derecho de jentes, el muerto civilmente po- 
dría comerciar y gozar personalmente de los valores y 
derechos que adquiera después de la muerte civil: solo 
si, teniendo que comparecer en juicio^ deberá hacerio 
por medio de un curador [3]. 



ARTICULO SESTO 

Quebrados 

53 — ^La quiebra es el estado de todo comerciante 
que cesa sus pagos,/<9rí!^/w», viUo^ vel parUm forturuBj 
pa/rtmi siw vitio (3) Para que haya quiebra basta 
que se verifique la cesación de pagos por cualesquier 
causa aunque no haya imposibilidad absoluta de pa- 

far mas ó menos (4) La suspensión la declara el Tri- 
bunal por la manifestación del fallido, de oficio, ó á 
Í petición de uno ó mas acreedores, y no tiene efectos 
egales sino desde entonces [5] La quiebra, es pues 
un hecho antes de ser un derecho, en el sentidx) de 
que la cesación de pagos que es lo que la constituye, 
pued« ser anterior al juicio que la declare; pero es al 
mismo tiempo un derecho, por cuanto los efectos le- 

(1) L. 2, tit. 18, P. 4 y ^5, tit. 1, P. 6. La 5, tít. 4, lib. 
5, R. Ó. dá sin embargo la facultad Je testar al condenado á 
muerte civil ó natural. 

Í2) Massét. 3, n. 455 á^ 56. 

3) Strachadedecoctoribus 2 pars. n. 2. 

4) Art. Í5ÍÍ delCód. 
*5 Art. 1521 id. 
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gales que son su consecuencia, no pueden producirse 
sino cuando se admite 6 proclama judicialmente la 
cesación [1] Conviene, sin embargo, hacer notar que 
esta solución es nueva. El antiguo derecho solo oíre- 
cia dudas j oscuridades á este respecto. Según Au- 
saldo la quiebra no existia sino después que era de- 
clarada por el JueZyper sententiam^ siendo esta la opi- 
nión común, agrega, quoemadmodum uno ore tradiae' 
runt^ (2) Casaregis y Scacia por el contrario enseña- 
ban que ella era independiente de toda declaración 
sed et dedtuMur ctprohatur ex quihusdam f/rmissi' 
mis argumenUs^ puta ex propria confessione . . . .ex 
solicitacione ^alieque á doctorihus consvderatis (3). Las 
ordenanzas de Bilbao, y leyes civiles, no sientan re- 
gla alguna especial á este respecto. Unas veces pa- 
recen nacer depender la quiebra del hecho de la ce- 
sación, y otras de la declaración del Tribunal. [4] 

54— Antiguamente también, quiebra y fraude 
eran sinónimos : Decoctor ergo fraudator^ decia en el 
siglo XV Baldo [5]. Las leyes civiles y las ordenanzas 
llaman á los quebrados ladrones fcmiosos y les prohiben 
perpetuamente el comercio. (6) Hoy todo esto se mira- 
ría como exajerado. Nadie al entrar en los negocios, 
sabe porque puerta saldrá, y la probidad, orden y 
prudencia mas acrisolada, no son suficiente garantía 
de una desgracia. Asi la incapacidad que resulta 
de la quiebra, no es ya absoluta, sino relativa. La 
ley debe cuidar ciertamente de los intereses de los 
acreedores, pero esta solicitud tiene sus límites, y 



(1) Massé t. 3, n. 214 y siguientes. 

(2) Disc. 4, n.6. 

(3) Disc. 75, n. 12 y 43. 

(4) El n. 53, cap. 17, Bübao, sé refiere á las reglas jenera- 
les del derecho, y por las leyes del tít. 45, P. 6 era necesaria la 
condenación antes del desampar amiento. 



[5] Cons. 400 n. 1, lib. 5 cit. por Massé t. 3, n. 224. 
(6) L. 18 tit. 14 y 1. 6, tit. 19, lib. 5, R. C. 
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cuando ha tomado las precauciones convenientes pa- 
ra impedir que el quebrado por su conducta ó mala 
administración agrave el perjuicio causado á sus acre- 
dores, no debe ir mas allá, á riesgo de ser una vengan- 
za inútil, ó un castigo inmerecido (1). En consecuen- 
cia, el Código en ningún casos impone ya inhabilita- 
ción perpetua de ejercer el comercio sino por cinco 
años, pasados los cuales puede el comerciante obtener 
rehabilitación. (2) 

55 — ^Los efectos de la declaración de la quiebra en 
lo relativo á los bienes del fallido es quedar de dere- 
cho separado é inhibido desde ese dia de su adminis- 
tración, inclusos los que por cualquier título adquirie- 
semientras se halla en este estado (3): desde ese dia, 
según otro, no podrá intentarse ni continuarse acción 
6 ejecución alguna sino con los síndicos provisorios 
ó definitivos (4); y estos mismos efectos dan las le- 
yes civiles al dcsampa/ramiento (5) Incapacidad de 
contratar, incapacidad de estar en juicio, tales son 
pues los efectos directos de la declaración de la quie- 
bra; sin que sea necesaria otra disposición especial [6] 
Esta regla viene del derecho italiano, que asimilaba 
esta separación á la cesión de bienes operada por la 
ley : JJecocti actionea et jv/ra ipso jv/re Pranseunt in 
creditoree m vim cessionis legalis^ decia Casaregis [T] 
Ella está por otra parte en el' orden de las cosas, sea 
que la dedaracion mtervenga después que el fallido 
mismo ha reconocido por la cesación de pagos no po- 
der hacer honor á sus compromisos ; sea que inter- 
venga de oficio, 6 á petición de los acreedores que á 

Massé t. 8, n. 224. 
Arl. 1720 del Cód. 
Art. 1538 del Cód. 
Art. 1534 id. 
L. 8, tit. 15, P. 5. 
Massé t. 8, n. 226. 
Disc. 58, n. 18. 
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virtud del abandono hecho por el deudor, caen sobre 
los birles que les sirven de garantía, para realizarlos; 
y el Tribunal no podría por una disposición particu- 
lar librarlo de estas consecuencias. [1] 

56 — ^Pero es preciso no equivocarse — ^La ley solo 

Sronuncia el desapodercmiiento no ía espropiacion — 
¡1 fallido cesa en la administración de sus bienes, pe- 
ro continua siendo su dueño hasta que se venden por 
los acreedores : asi, el Código sigue diciendo : "sin 
embargo el dominio de los bienes no deja de pertene- 
cer al rallido mientras no se declara la insolvencia de 
la masa, 6 se verifica la cesión de bienes" [2] Solo 
pasa piles, la custodia y administración, como decia 
un antiguo : Ou/m Us non versatu/r sv^er possessionem 
avi proprietatem honorurriy sed solum tit Tiis vendiüs 
satiafiant creditores [3] Asi también los derechos 
políticos se suspenden, pero no se pierden, mientras 
una sentencia 6 pena infamante no hace indigno de 
de ellos al quebrado [4], y según el derecho civil el 
deudor que por su estado de indolencia entregaba los 
bienes á sus acree-dores, podia arrepentirse, y re- 
cobrarlos pagando los gastos (5) 

5*7 — ^Este desapoderamiento recae sobre todos 
los bienes presentes y futuros con escepcion del lecho 
cuotidiano del deudor, de su mujer é hijos, ropas y 
muebles de su propio uso, é instrumentos indispen- 
sables para la profesión, arte lí oficio que ejerza (6), 
las pensiones o sueldos del Estado, que solo pueden 

Massé t. 3, n. 227 y 228. 

Arl. 1538 delCód. 

Roecus de decoctione nota 2, n. ^1(5. 

Art. 12 y ^5 de la Ooastit. 

L. 2 til. 15 P. 5' 

Art. \ 577 del Cód. y ley de 50 de Octubre de ^ 860 art. 
12 ''menos los paños de lino que vistiese'' deeia la 1. 1, tit. 15, 
P. 5 — Pannos quos habet in dorso (gl. 5.) Estos derechos eran 
mayores en el caso del beneficio de competencia, (ley eit.) 
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embalsarse haata la cuarta parte por las leyes civiles 
(1) y k>s bienes de su muger é hiioa de que solo tie- 
ne la admimstracion y goce; pero bien pueden traerse 
á la masa los ñutos, y rentas con tal de atender á las 
cargas á que la percepción de esos firutos ó rentas se 
hallase afectada [2] Respecto de las cosas legadas 
6 donadas bajo condición, el Código no distingue si 
la liberalidad es anterior ó postenor á la quiebra, y 
1 que la privación de la administración 
Ei aquellos bienes donados ó legados al 
adición de no quedar sujetos al desa- 
ro según los autores esta disposición 
le solamente de los bienes donados ó 
:S de la quiebra, porque la condición 
le hubieran legado ó donado, es la ley 
de los acreedores (4) Conviene también advertir aquí 
que el fallido no puede renunciar una sucesión en 
perjuicio de sus acreedores, y que ei lo hace pueden 
los síndicos obtener autorización judi<ñal para acep- 
tar la herencia 6 legado por cuenta de la masa, á 
nombre del deudor, y en su lugar y caso : bien en- 
tendido, que la repudiación no se anula sino en fa- 
vor de los acreedores y hasta la suma concurrente 
de sus créditos, pero subsiste en cuanto al herede- 
ro [P\^ entregándose el exceso á los mas próximoe 
(6) Este desapoderamiento por último no tiene efec- 
to retrofttivo, ni acarrea por si solo la interdicción, á 
diferencia del derecho romano, en qae el deudor se 
volvia inmediatamente oapitó tíimutua, y de la ju- 
risprudencia que por mucho tiempo ha comparado 

(1 ) Art. 1 637 del Cód. y ley de Octubre 30 de 4 86« art. i 3. 

(2) Art. 1538 id. 

(3) Art. 1537 id. 

(4) Maasé t. 8, n. 282 y 235. 

(5) Art. 4 589 del Cód. Según el deredio civil, la tcciou 
pauljana no »e dá en este caso. (Alvares, inst. n. 1196.) 

(6) Maasé t. 3, n. 234. 

8 
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el fallido al muerto civilmente, mm Juj^et ñeque vdle^ 
ñeque TioUe. (1) 

58 — ^La incapacidad del quebrado es relativa^ es 
decir que solo pueden aprovecnarse de ella los acree- 
dores. Esta re^a no sufre escepcion sino respecto de 
los actos entre el fallido y uno de sus acreedores, en. 
fraude de los demás, cuya nulidad puede pedir el 
misncio deudor. Por lo demás, los acreedores ni na- 
die que contrate con el fallido después de la declara- 
don de la quiebra, seria protegido por su buena fé, ó 
inorancia del estado del decidor (2). Esta no es 
xma cuestión de buena fé, sino de capacidad, bien en- 
tendido que les quedaria siempre la acción personal 
(3\ Hay que distinguir también los actos mismos 
del fallido, y los que ejecute un mandatario con po- 
deres antmores á la quiebra: en este punto es regla 
general que el mandato conferido por el deudor se 
revoca por la quiebra que sobreviene (4): mcmdaimm 
dalnmi á seribente mtemgitur revocaímny decia Casa- 
regis, ei sequatwt soribenMa decoctio (5); pero esta re- 
gla tiene que combinarse con los piincipios dd dere- 
cho en materia de mandatos, y si el mandatario ignora 
la quiebra, todo lo que haga en esta ignorancia, debe- 
rá ejecutarse respecto de terceros de buena fé (6). La 
revocadon, pues, relativamente al mandatario y ter- 
ceros, solo tiene efecto desde que llega á su noticia, y 
todo 1q que aquel hiciere en el intermedio es válido, 
y obliga á los acreedores (Y). Los mismos actos su- 
cesivos que ñiesen consecuencia de los primeros, y se 

(1) Ansaldo dic. 38, n. 31 y 32. 

(2) Contra Casaregis cit. por Massé t. 3, n. 239 y I. 7, tit. 
16, rart. 5 "é si por aventura." 

(S) Massé los cit. n. 240. 

Art. 526 inc. 4« y 1556 del Cód. 
Casaregís disc. 162 n. 4 y 6. 
Instit.l 40, n. ^ y Vinnius ibid. 
Art. 330 y 1556 cit. 




I 
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necesitasen para el cumplimiento del negocio princi- 
piado, no serán perjudicados por la incapacidad que 
sobrevi^ie del mandante (1). En caso de quiebra del 
mandatario, se revoca también el mandato (2); pero 
entonces es claro que la quiebra produce sus efectos 
inmediatamente; y que los terceros no podrían pretes- 
tar ignorancia alguna (3). 

59 — ^Hemos dicho que el desapropio no es una 
interdicción, y que el incapaz en lo tocante á la ad- 
ministración de sus bienes, sigue con la capaduiad de 
contratar sobre cualqui^ otra cosa. De aquí se de- 
duce que el fallido puede entregarse á nuevos trabajos 
de industria y de comercio, 6 entrar en sodedad, con 
tal que no comprometa los bi^ies de que ha sido de- 
sapoderado — ^Los antiguos distinguian el fallido jfrau- 
dulento del que no lo era, y negaban al primero 
la facultad de comerciar. Esta distindon trae su 
orijen de la idea que entonces se tenia de la quiebra, 
de la interdicción que acarreaba, y parece que no de- 
bería admitirse hoy: pero ella continua todavía por el 
Código en estos términos: el fallido cuya quiebra 
ha sido calificada de casual, dice uno de sus aitíeuloe, 
y el que haya cumplido la pena correccional en el caso 
de quiebra ailpaWe, podrán ocuparse en operaciones 
de comerdo por cuenta agena y bajo la responsabili- 
dad de tm principal, ganando para sí el sueldo, emo- 
lumentos, ó parte de lucro que se le den por esos ser- 
vicios, sin perjuicio del derecho de los a^eedores á 
los bienes adquirídos por ese ú otro medio, si resul- 
tasen insuficientes los de la masa (4). Los fallidos 



(1) Art. 550 ílcl Cód. En esto no hay contradicción con k) que 
se ha dicho del s actos mismos del fallido, v. Massé t. 5 n. 241. 

[2) Art. 1586. 
rS; iMassé t. 5, n. 242. 
[A) Art. 1598 del Cód, Es la misma disposición de la ley 

3, ti't. 15, P. 5 ^'fueras ende en el caso de la cesión de bienes." 
Cual sea el derecho de los acredores, v. Massé t. 5, n. 244. 



I 



— 60 — 

fraudulentos por el contrario están sujetos por otro 
artículo á la interdicción resultante del proceso y con- 
denación (1), y de consiguiente no pueden comerciar 
mas sino en el caso de obtener rehabilitación en la 
forma prescripta por d mioaio Código (2). 

60 — Pero liasta donde se estenderé ese derecho 
de lo» acreedores? ApUcándose el desapropio no so- 
lo á los bienes que poseia el fallido al tiempo de la 
quiebra, sino también á los que pudiera adquirir por 
cualquier título (8), los productos de la industria á 
que se entregue durante la quiebra remonden á los 
acreedores, deducidas laj9 cargas c(mio se na dicho (4). 
Si el que lo habilita para trabajar estipula un reem- 
bolso preferente, los acreedores solo tendrán derecho 
á lo que sobre después de ese reembolso. El mismo 
respeto se debe á cualquier estipulación sobre pérdi- 
das 6 ganancias en caso de sociedad. Si hay en fin 
acreedores nuevos, tampoco podrán ejercer sus dere- 
chos sino sobre el resto de los bienes, escepto el caso 
de concordato que coloca de nuevo al falliao á la ca- 
beza de los negocios (5). 

61 — Otra de las consecuencias de la quiebra es 
quedar privado el fallido de sus acciones activas y 
masivas (6^: neo agere 7iec con/vemri potesty decia 
teacha {1). Las acciones son parte de sus bienes, y 
así como no puede disponer de estos, tampoco puede 
^rcer aqueUas. Pero del mismo modo que el desa- 
propio no se aplica sino á los bienes del fallido, la 
privación del derecho de ejercitar acciones solo es re- 

[4 ] Art. -1 593 inc. 5 del Cód. 

(2) A«*t. 1717 y siguientes. Sobre si pueden ser corredores, 
V. infra, n. 90. 



[3] Art. 1683 del Oód. 

[4( Supra n. 57, y art. ^ 558 del Cód 

(5) Massé, t. 5) n. 244. 

(6) Art. 1534 del Cód. 

(7) De Decoct. part. 3, n. 14. 
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ferente á los bienes. Así el fallido conserva siempre 
el derecho de ejercer las acciones que tienen por objeto 
derechos inherentes á su persona (1), como en el caso 
de oposición á la declaración de la quiebra (2), ó en 
el de una demanda de separación; sin perjuicio del 
d^echo de los síndicos á cuidar de esto en el inte- 
rés de la masa [3]. En las instancias mismas que 
no jpueden seguirse 6 intentarse sino por los síndicos 
el Código dá al fallido el derecho de mtervenir siem- 
jwre que los tribunales lo juzguen conveniente [4]. La 
privación de que estamos hablando no impide tam- 
poco los actos conservatorios, como interponer apela- 
ción, interrumpir una prescripción, tocando á los sin- 
dicos seguir la instancia (6). 

62 — ^Para completar las nociones relativas á la 

Sosicion escepcional en (jue la quiebra coloca al deu- 
or, concluiremos advirtiendo que se^un la Constitu- 
ción los derechos políticos se suspen(fen por el estado 
de deudor fallido, r6] y se pierden por la quiebra 
fraudulenta, declarada tal [IJ. No haolando la Cons- 
titución sino de los derechos de ciudadanía, es daro 
^ue conserva los civiles propiamente dichos, y de con- 
siguiente podrá ser tutor, testigo, etc. sin que haya 
contradicción en entregarle la administración de los 
bienes de otro al que se le quita la de los suyos, por- 
que esta privación, como se ha dicho, está fundada 
solo en el interés de los acreedores, y no en una inca- 
pacidad inherente á la persona del fallido J^8]. 

63 — ^Resta tratar de los actos antenores á la 



(1) Art. -1 554 del Cód. 

(2) V. el art. 1561 del Cód. 

(3) Massé, t. 3, n. 246. 

(4) Art. -1665 del Cód. 
Art. ^554 del Cód. 
Art. 11, inc. ^\ ® de la Constitución. 

(7) Art. 12, inc. 3. ® de la Constitución. 

(8) Massé, t. 3, n. 255. 



(«) 



— 62 — 

declaración de la quiebra — Dos sistemas han reinado 
por inucho tiempo en esta materia. El uno repu- 
tando al fallido tan incapaz en el tiempo intermedio, 
como en el siguiente á la quiebra, anulaba igualmen- 
te los actos anteriores y posteriores. El otro, recono- 
ciendo, y aun presumiendo, que puede haber fraude 
en los actos próximos á la quiebra, no los anulaba 
sino según las circunstancias —Los jurisconsultos ita- 
lianos preferían el primero: ínter decoctwn et essepro- 
ximwm deoootioni in jure mvüa adeet ddj^eí'ervt/ia^ nu- 
Hoque intercedet mteí' eos ddsUnctio^ decía Casaregis 
(1) ^Pero qué era un comerciante próximo á que- 
brar? i/n hoc mvitv/m discrepcmt doctores j dice el mis- 
mo autor (2): unos fijaban diez dias, otros quince, 
otros cuatro ó seis: unos anulaban los actos del fa- 
llido cuando se seguia la quiebra inmediatamente (3), 
otros los anulaban aunque no mediasen mas que dos 
ó tres dias (4), y después de tanto disputar dejaban 
la solución al arbitrio del Juez [5]. 

64 — La ordenanza de Bilbao admitía entre nos- 
otros las mismas ideas [6], pero el Código ha intro- 
ducido modificaciones importantes en este punto — Se- 
gún él no solo se necesita ima declaración de quiebra, 
sino que el tribunal puede retrotraerla á una fecha an- 
terior [7]. De aquí resulta que son nulos por causa 
de incapacidad todos los actos del fallido después de 
esa declaración; pero no los que se verifican en el in- 
termedio, entre la cesación de hecho, y la declaración; 
los cuales solo pueden ser anvlaáos^ pro-prudentia jur 
diciSj si han sido hechos en fraude de los acreedores, 






o Disc. 76, n. 2. 

2) Disc. clt. n. 5. 

Menocbius de proBSumpt. Hb. 5, pres. 3, n. 111. 

, , Stracha de decoct. part. 3, n. 50. 

(5) Casaregis cit. por Massé, t. 8, nr 260. 

'6) Cap. n, n. 23 y 63. 

7) Art. 4622 del Cfód. 
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infrande^n oreditorwn conforme á las r^las del dere- 
cho común [1]. — Son nulas pues, y sin efecto alguno, 
desde el dia, ex totOj fijado por el Tribunal sin que sea 
necesario verificar mas (jue la fecha [2]: 1. ^ todas 
las enagenaciones de bienes muebles é inmuebles á 
titulo gratuito, nemo liberalie mei liberakce [3]: 2. ^ 
los pagos en dinero, cesiones, compensaciones, ü*aspa- 
sos il otra forma, de deudas no vencidas, aunque haya 
buena fé de parte del acreedOT y deudor, no repután- 
dose deuda por vencerse aquella cuyo término se ha 
estipulado solo en el interés del deudor, y que este 
según la convención tácita ó espresa tiene facultad de 

{)agar antes del plazo, para as^urar ventajas especiar 
es á ese pa^o [4]: 3. ^ los pagos de deudas vencidas 
verificados de otro modo que en dinero 6 papeles de 
comercio [5 J: 4 ^ las hipotecas convencionales y pren- 
das por obligadones de fecha anterior, que no tuvie- 
sen esa cali^d [6]. Pero pueden amúaxse pro prvr 
dentia judiéis hasta un año todos los demás pa- 
gos de deudas vencidas, enagenaciones á título one- 

(1) L. 7, tít. 15. p. 5/— En el derecho romano 1. 1, D. quoe 
io fraude créditos 

(2) De), et. Lep. t. 6, n. 8. 

(8) Art. 1540 del Cód. inc. ^ . ® . Eu las Parüdas v. la I. 
7, Eso mismo decimos y 12, t. 45, p. 5. 

U) Art. 1540, inc. 2. ® del Cód. En el comercio, pagar 
caLndo no se debe todavía, es un signo de insolvencia, dice Mas- 
sé (t 5, n. 240), y el gran vehículo de estos fraudes inftUurum 
es el papel de crédito [Del. y Lep. t. 6, n. 7]. 

(5) Art. cit. inc. 3. ® . Las Partidas sin distinguir de deu- 
da9 vencidas ó no vencidas se fijaban solo en si el pago había sí- 
do hecho antes ó después de la cesión [1. 9, tit. 15, p. 5]. Según 
la Ordenanza, ios pagos anticipados podían constituir quiebra 

I fraudulenta, si se hacian en los días proximos á la quiebra |c. 47 

n. 28]. Según Massé la compensación tiene lugar iejitímamente 
en las deudas vencidas [t. 3, n. 271J. 

(6) Art. 4540 del Cód. inc. 4.® . Estos derechos de pre- 
ferencia, dice Massé, se parecen ¿ las enagenaciones á titulo gra- 
tuito, porque establecen una ventaja sin equivalente, desde qtte 
el préstamo venia de antes [t. 3, n. 267]. 



— 64 — 

rosó, y en general todos los actos y obligaciones, aun- 
que sean de comercio, entre la cesación y el juicio de- 
clarativo, si de parte de los que han recibido algo del 
deudor, ó tratado con él, na habido noticia de la 
quiebra [1], salvo el derecho dc/los terceros de buena 
fé para reclamar las sumas de supertenencia que hu- 
biesen entrado á la masa [2], Esta era la acción co- 
nocida entre los romanos con el nombre de PavUcma 
[3], y que de sus Códigos ha pasado á los nuestros, con 
esta diferencia respecto de lo comercial que el de- 
recho civil la dá por el solo hecho contra la dona- 
ción V legado de alguna cosa, ó contra la ena- 
fenacion de todos los bienes después de ordena- 
o por el Juez el pago de las deudas '^ues que se 
dá é entender que pues que todo lo suyo enhena des- 
ta manera, que lo face maliciosamente e con engaño" 
mientras que en la venta se requiere probar mala 
fé de parte del acreedor que cobró [4], 

(1) La prueba de este conocimiento corresponde á los 
acreedores, por que el fraude no se presume. Renouard, t. \ 
p. 371. 

(2j Art. 1541 del Cód.- La ley 7, til. 15, p. 5, otorgaba 
un año para anular todo acto en fraude de los acreedores desde 
el día que lo supiesen. Este mismo es el término señalado para 
este caso por el art. 228, pero por el art. ^003, inc. 5. ® se se- 
ñalan cuatro en los demás. 

(3) Los autores no están conformes sobre el carácter de 
esta' acción. El Emperador Justiniano la coloca entre las reales 
pretorias [inst. g 6 de act.] y una ley del Cód. la llama revoca- 
toria tn foctum [1. 5, C. de act:] Según el teatro de la lejislacion 
es realj pero de naturaleza especial, porque es temporal, y persi- 
gue la cosa agena (v. acción paulíana). 

[4] V. leyes 7 y 8, tít. -15, P. 5, de las cuales la segunda 
declara también fraudulenta la enajenación ejecutada contra los 
acreedores cuando estos por si ó por otros se oponen á que 9e 
efectúe; pero segnn la d del misino tft y Partida no se tiene por 
tai cnando el deudor dá en pago de una deuda lejítima bienes qoe 
deducidos de su patrimonio le hacen insolvente para con otros 
acreedores, esceptuando el caso de cesión de bienes. En la se- 
gunda parte trataremos mas estensamente este punto— V. tam- 
bién infran. ^69. 
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65 — Las reglas pi*ecedentes no se modifican ni 
tratándose de las letras de cambio; pero la sentencia 
que haya condenado al portador al reembolso de lo 
que liaya percibido con noticia de la cesación de pa- 
gos, surtirá los efectos de un protesto en forma para 
recurrir contra el librador y endosantes [1]. La ra- 
zón de esta disposición, según los éspositores, consiste 
en que estos títulos son una especie de moneda, cuyo 
valor importa no alterar. Los portadores al venci- 
miento tienen necesidad de recibir el pago, 6 hacer 
constar la negativa por medio de un protesto; pero si 
el pago se^ efectúa, no puede protestarse, y sin protes- 
to no hay recurso contra el librador y endosantea 
No podría sin injusticia admitirse una regla que les 
quitase al mismo tiempo los valores que han recibi- 
do, y su recurso contra los endosantes [2]. 



ARTICULO SÉPTIMO 

ESTRANJEROS 

66 — Los estranjeros antiguamente se reputaban 
enemigos — Jiostes — En Atenas estaban sujetos á con- 
tribuciones pesadas, y habia nn cuaiiiel particular 
donde debian residir, tamqucmi carcer [3]. En Koma 
su pí^icion variaba, según eran aliados del nombre la- 
tino, 6 gozaban del derecho itálico, del de Provincias 
romanas, mimicipios, colonias, prefecturas, ó del jus 
<wi7ii¿¿¿¿ €¿ (?(>mmé»*m, clases todas que se confundie- 
ron después bajo el nombre jenérico áepereffrini^ has- 

(^ ) Art. ^ 542 del Cód.— Sobre los efectos de la declaración 
respecto del concurso v. la segunda parte« 

(2) Massé, t. 5 n. 276. 

(3) Y lo mismo sucedía en Cartago apesar del espíritu co- 
mercial de esta República— V. Massé, t. 2, n. 6. 

9 
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ta Caracalla que declaró á todos subditos del impe- 
rio — Casi todos estos estranjeros tenian sin embargo 
el derecho de comerciar en Roma, qnibus commerckmi 
datum est [1], y una de las funciones del pretor Pe- 
regrinus era hacerles justicia en estas cuestiones, es- 
cluyéndose solo de semejantes disposiciones á los bár- 
baros, 7ie alieiii regni^ quod iwn convenit^ scmtareTir 
tv/r a/rcana [2] — Por razones análogas, las leyes de la 
iglesia en la edad media prohibieron el comercio con 
los Turcos y Sarracenos, escomulgando y confiscando 
los bienes del cristiano que era sorprendido comer-cian 
do con ellos [3], y siguiendo estas leyes las Partidas 
recomiendan también á todos los jueces la protección 
de los estranjeros "cristianos como judíos 6 moros" [4] 
pero al mismo tiempo hacen en ciertos casos un de- 
lito del comercio con ellos [5]. Hoy mismo, el co- 
mercio délos estranjeros está sujeto en muchos Esta- 
dos modernos á restricciones — Así en Rusia se re- 
quiere previo juramento de sujeción é incorporación 
á uno de los tres gremios: en Hamburgo, es menes- 
ter obtener antes lo que se llama letí/res de hov/rgeoisie: 
en España, naturalización ó domicilio conforme á sus 
leyes: en Inglaterra en fin, el estranjero solo puede 
adquirir bienes muebles (6). Poco á poco sm em- 
bargo estas barreras que separan á los pueblos van 
desapareciendo en todas partes, y entre nosotros un 
artículo del Código, siguiendo el consejo de Montes- 
quieu[7 Jdice ya sm vacdan que los estranjeros pueden 
ejercer libremente el comercio con los mismos dere- 



(I) Ulp. pragm. tít. 19, g 4. 

1^2) L. 2 y 4, C. de comm, et mercal: otra ley prohibía 
venderles armas— L. 2, C. de hís. quoe exp. non debeant. 

(3) Massé, 1. 3, n. 7. 

(4) Leyes 30, 3l y 32, t. 1, P. 6 y 4, t. 7, P. 5. 

(5) L. 38, t. 9, P. ^ y 22, t. 5, P. 5. 

(6) Massé t. 3, n. 43 y siguientes. 

(7) Lib 20, cap. 8. 
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clios V obligaciones que los ciudadanos del Esta- 
do (1). Delante de una regla tan estensa serian ociosas 
todas las cuestiones de domicilio y natiu'alizacion que 
en otro tiempo ajitaban los autores (2). En esta, mar 
teria tenemos derecho á repetir con Éaldo: Mnndm 
eat omnibua eomimmü patria. 



CAPITULO TERCERO 
Matricula 

67 — La matrícula en el Tribunal de Comercio del 
domicilio no es mas que una sección del registro pú- 
blico de comercio [3]. Esta diligencia es de tal 
importancia por el Código que la declara requisito 
indispensable para que las operaciones, actos y obliga- 
ciones activas y pasivas de la persona que quiera ejer- 
cer el comercio, sean determinadas y protegidas por la 
ley mercantil [4], y solo desde ella supone, como diji- 
mos antes el ejercicio habitual del comercio para todos 
los efectos legales [51. La matrícula debe hacerse en el 
Tribunal de Comercio del domicilio del comerciante, 
ó si no hay en su domicilio Tribunal de Comercio an- 
te el Juez de Paz respectivo (6), presentando el su- 
plicante ima petición que contenga: 1. ^ su nombre, 
estado y nacionalidad, y siendo sociedad los nombres 
de los socios y la firma social adoptada: 2. ^ la desig- 
nación de la calidad del tráfico ó negocio: 3. ^ el lu- 
gar ó domicilio del establecimiento ó escritorio: 4. ^ 

I) Art. 31 del Cód. 

(2) Véase Ja Curia lib. ^, cap. 1, n. 34 y sig^iientes. 

3^ Art. 46 del Cód. é iofra n. 73. 

[4) Art. 32 del Cód. Domioguez cree que la generalidad de 
este artículo podría dar lugar ¿ aplicaciones injustas en la práctica 
(Foro páj. 460.) 

{h\ Art. 39 del Cód. 

(6) Art. cít. Quien remitirá mensualraenle la ligta de los 
matriculados en su juzgado para agregarse al rejistro (Art, 36.) 



— 68 — 

el nombre del gerente, fector 6 empleado que ponga 
á la cabeza del establecimiento [1]: siendo de ad- 
viertir que toda alteración posterior de cualquiera de 
estas circunstancias, requiere nueva petición, y forma- 
lidades (2). Es de advertir ademas que los menores, 
los hijos de familia y las mujeres casadas deberán 
aigregar los títulos de su capacidad civil (3): no pu- 
diendo inscribirse los meuOTes de veintiún afios antes 
de haber obtenido habilitación de edad en la forma 
sefialada por las leyes generales (4). La inscripción 
en fin será ordenada gratuitamente por el Tribunal 
de Comercio, 6 Juzgaao de Paz en su caso, siempre 
ue no haya motivo de dudar que el suplicante goza 
el crédito y capacidad que deben caracterizar á un 
comerciante de su clase, pero se negará si el suplicante 
no tiene capacidad legal para ejercer el comercio, que- 
dando á salvo al que se considere agraviado el recur- 
so, para ante el Tribunal Superior, ó para ante el Tri- 
bunal de Comercio si la denegación se hubiese hecho 
por el Juez de Paz (5). 



i 



CAPITULO CUARTO 
Domicilio 
68 — Entiéndese por domicilio el lugar en que 

[\) Art. 34 del Cód. 
|2) Art. 38 del Üód. 

(5) Art. 55 del Cód. Las palabras hijos de familia están 
de más en este artículo. Domínguez, Foro pág. ^58. 

(4) Art. 33 del Cód. Esta disposición, dice Domínguez, es 
contraria en parte á la del art. 9, según la cual la habilitación so- 
lo es necesaria para los menores que no tienen padre, á la lejis- 
lacion civil vijente en cuanto limita á 2í años la edad en que se 
requiere la habilitación, é innecesaria desde que en el 9 se deter- 
mina cuando los menores podrán ser comerciantes (Foro p. ^58). 

(5) Art. 36 y 37 del Cód. Domínguez critica la clausula 
'^del crédito y capacidad del suplicante" como vaga, y además, 
dice, porque abre ancha puerta á la arbitrariedad de los jueces 
encargados de fa matrícula (Foro pág. 159). 
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una persona se i'eputa siempre presente en relación á 
sus derechos y obligaciones, aunque de hecho no re- 
sida en él [Ij. La residencia puede ser pues distinta 
del domicilio. El domicilio es un derecho, mientras 
que la residencia es un hecho (2). Ordinariamente 
^e distingue el domicilio político, que es aquel en que 
un ciudadano cgerce sus derechos políticos, del civil 
donde ejerce los civiles — El civil mismo es doble, real 
6 elejido, llamándose del primer modo el lugar donde 
uno tiene su principal establecimiento [3J. Así la 
residencia es necesaria para establecer el domicilio, 
porque ningún establecmiiento es posible sin una re- 
sidencia por lo menos momentánea; pero no para con- 
servarlo en el sentido de q^e uno puede muy bien no 
residir donde se encuentre el establecimiento princi- 
pal: JiahitaMo qvxB vigore leáis est iiecessaria ad 
cdqui/rendmm domicüium^ decía Casaregis, 7wn requi- 
ritur ad ilUus retervticmem [4]: lo que es todavía 
mas cierto, tratándose de comerciantes á quienes sus 
negocios llaman con frecuencia-á otros lugares que 
aquellos en que tienen su establecimiento jeneral; 
y que pueden por lo mismo no hacer en ninguna par- 
te residencia fija y permanente (5). 

68 bis — ¿Pero una misma persona podrá tener 
muchos domicilios? Por el derecho antiguo la afir- 

(1) Massé, t. 3, p. 42— **EI lugar que uno habita con áni- 
mo de permanecer en él" dice el art. 40 del Cód. 

(2) Massé, t. 5, n. 52. Antiguamente esta distinción no 
era muy clara: domicüiuin est locus, decia la ley romana, in 
quüquU sedein posuitJaremque et summam rerum siíarum (L. 7, 

C. de incoL): sola domusdomicüiumnonfacit^ decia otra (L.27, 

D. ad. Municip.); y sin embargo otra creía posible dos domicilios 
(L. 6, g 2 ar. municip.) 

(3) El art. 440 del Cód. lo llama general. Por las Parti- 
das era lo mismo que ciudadanía ó naturaleza (v. 1. 2, tit. 24, P. 
4, 32 tít. 2, P. 3 y 1, tít. 20, P. 2.) 

(4) Disc. 447, n. 35. 
(o) Massé, t. 3, n. 42. 
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luativa no era dudosa: viins pimdentibus placuitj 
decia el Dijesto, duokm lools posse aUqueai habere do 
mieilium (1). Diciendo el Código que el domicilio 
jeneral de un comerciante, es donde tiene su es- 
tablecimiento piincipal, parece que condena esta opi- 
nión. Nosotros sin embargo, creeríamos que no, y 
tal lia sido probablemente el objeto de la palabra 
jeiieral agregada al artículo, esto es domicilio re- 
lativo á la jeneralidad de derechos y deberes civi- 
les, á diferencia del especial ó concerniente á ciertas 
relaciones, como las jiu'ídicas- Nadie puede tener 
mas que un domicilio jeneral, pero puede tener mu- 
chos especiales. — ^El domicilio jeneral determina 
cierta capacidad personal que es indivisible como 
la persona, mientras que los domicilios particulares 
se refieren á los negocios también particulares, que 
se hacen en uno lí otro lugar, y nada se opone á que 
se subordine cada uno á domicilio diferente (2). Por 
eso el Código dice también que cuando un comer- 
ciante tiene establecimientos de comercio en diver- 
sos lugares, cada uno de estos es considerado como 
domicilio especial respecto de los negocios que allí 
hiciese por sí ó por otro [3]; á virtud de una elección 
de domicilio mas ó menos tácita, pero que no es por 
eso menos real; y la misma regía rije en las socieda- 
des, no solo nñéntras tienen una vida activa, sino en 
estado mismo de liquidación (4). 

69 — El domicilio puede cambiarse desde que 
puede cambiarse el principal establecimiento (5), Es- 
te cambio se opera por el necho déla habitación real 
en otro lugar, unido á la intención de permanecer en 

(1) L. 6, g 2, D. Ad. municipalem. 

(2) Massé, t. 3, n. 54. 

(3) Art. 4Í del Cód. 

(4) Massé loe. cit n. 65 y 56. 

(5) V. la 1. 1, t. 9, lib. 7, R. C. 
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él [1]. Para cambial' de domicilio se necesita pues 
á la vez el hecho y la intención:, hahitatio et anwms 
consistendi: el hecho; porque sin él uo padiía presu- 
mirse la intención:' la intención, por que sin ella el 
hecho no constituiría mas que una residencia, que 
puede muy bien ser distinta del domicilio (2): mit- 
tatio domieüii j^rincipaliter pmdet ah cwinio, decia 
con razón Casaregis (3), y según Ansaldo domicilium 
etiamjper h'Ohitationeni ceriiiim amiomim^ ein^ animo 
nondcqmretur (4). Esta intención por lo demás pue- 
de ser espresa, cuando se declare así, ó tácita si se 
presume de algunas circunstancias entre las cuales, la 
mas importante será sin duda fundar un estableci- 
miento de comercio, aunque esta misma puede ser á 
veces dominada por otras que la contradigan (5). 

70 — Antes hemos dicho que el domicilio podia 
ser real ó élejido. Hasta aquí se ha hablado del pri- 
mero, pasemos ahora al segundo. Domicilio elejido 
es el que se escoje para la ejecución de un acto ó con- 
trato (6). Esta elección puede ser también espresa 
6 tácita: espresa, cuando forma una cláusula de la 
convención para cuya ejecución se elije aquel, ó se 
señala por im acto posterior: la tácita resulta de la 
naturaleza ó circunstancias del negocio ó estipulacio- 
nes que la suponen (Y). La elección en materias co- 
merciales, no tiene, según algunos autores, los mismos 
efectos que en las civiles — En unas como en otras, el 
domicilio elejido, deja subsistir el real para todo lo 

(1) L. 2, t. 24, P. 4 y G. López gl. 6 á la 1. ^5, t. ^, P. 7. 
Por la ley 2 citada se necesita •^moranza de diez años." 

(2) Suprá n. 68. 

(3) Disc. ^n, n. 47á52. 

(4) Disc. ^0, n. 14. Domicilium re et Jacto transfertur, 
non nuda contestatione, decia la ley romana (20 D. ad. municíp.) 

(5) Massé, t. 3, n. 57. 

(6) V. la 1. 32, t. 2, P. 3 "La sexta." 

(7) Massé t. 5, n. 58. 



que no es i-elativo & la ejecución del acto en que se ha 
hecho la elección: /o/'íí* doniidlU cum ómnibus áliis 
coiicfirrit; Aecm G. López (1). Pero en lo civil, se ha 
pretendido (|ue la elección no es relativa sino á la eje- 
cncion forzada del acto (2), y que el pago voluntario 
debe hacerse en el domicilio real del deu-dor (3). Por 
el contrario en materia comercial se presume, dicen, 
que la elección de domicilio lleva consigo la obligación 
de acudir por el pago á él, porque en caso de no pago, 
los pasos judiciales ó estrajudieíales deben hacerse en 
un corto término, y uo se concebiría que el lugar del 
no pago y del protesto, no fuesen los mismos. La 
materia comercial, según ellos, atri- 
mientras en materia civil se refie- 
.o escluye de consiguiente los efee- 

casada aunque esté judicialmente 
! por nuestras leyes otro domicilio 
domicilium mairimmdi (5); el me- 
< ó habilitado, lo mismo que cual- 
;o sujeto á cúratela, no tiene otro 
5 curador (%y, y por razón análoga, 
lue los individuos que sirven ó tra- 
tro, tienen el domicilio de la per- 
sona á quien sirven, ó para quien trabajan, si habitan 
la misma casa (7). 



f t) G. LopeE, gl. 11 á la ley 32 cit. 

(2) De ella en efecto solo habla la 1. 32, lít. 2, p. 5. "La 
sesta." 

(3) Duranton, t. 3, n. 377. 

(4) Massé, t. 3, n. 59 y 60. 

(5) L. 32, tít. 2, P. 3— "La tercera" V. lambíenla 27, til. 
3, lib. 6, R. C. 

(6) L. I2,tít. 46,P.6. 

(7) Art. 42delC6d. 



TITULO TERCjERO 

Obligaciones comunes de los comerciantes. 

CAPITULO PRIMERO 

Rejistro publico, 

72 — Celebrándose ordinariamente las transac- 
ciones comerciales con mas rapidez que las civiles, la 
ley ha considerado insuficientes las precauciones co- 
munes para asegurar la validez de las obligaciones. 
Quizá na pesado también sobre el legislador la cir- 
cunstancia de que el comerciante trafica no solo- 
con sus capitales, sino con el crédito ó capital age- 
no — De aquí algunas disposiciones que reglameur 
tan por decirlo así el ejercicio de la profesión, y que 
consisten en el registro piíblico de todos los documen- 
tos que según la ley exijan ese reqiásito, modo de lle- 
var yconservar los comerciantes sus libros -y corres- 
pondencia, y reglas según las cuales deben rendir 
cuentas (1), de que pasamos á ocupamos en otros 
tantos capítulos. 

Y 3— Fuera de la matrícula de los comerciantes, 
de que hablamos antes, y que forma por sí solo un re- 
gistro especial (2), está mandado que en cada Tribu- 
nal de Comercio, haya im registro público al cargo de 
su secretario, y por ahora de imo de los escribanos (3), 
en que se tomará razón por orden de números y de 
fechas, y en volúmenes distintos rubricados por el 
Tribunal bajo un índice general por orden alfaoético; 

(O Arl.44cleiCód. 



(2) Supra n. 67 y art. 46 del Cód. 
(3) 



(3) Art. 1757 dei Cód. '^quesera responsable de la exacti- 
tud y legalidad de sus asientos." Art. 45. 

10 
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1. ^ de las cartas dótales y capitulaciones matrímo- 
niales que se otorguen por comerciantes, ó tengan 
otorgadas al dedicarse al comercio; así como de las es- 
crituras que se celebren en caso de restitución de dote: 

2. ^ de todas las escrituras sociales sin distinción de 
objeto ó denominación: 3. ^ de los poderes que se 
otorguen por comerciantes á factores ó depen(üentes 
para dirijir ó administrar sus negocios mercantiles: 
4. ^ de las autorizaciones comerciales á las mujeres 
casadas, hijos de familia, menores de edad, y en ge- 
neral de todos los documentos registrables por dispo- 
sición especial del Código (1). El rejistro debe hacer- 
se dentro de quince días, contados de la fecha del 
documento; de la de la matrícula, si se trata de car- 
tas dótales y capitulaciones matrimoniales de perso- 
nas que solo después se hacen comerciantes; ó del si- 
guiente de la llegada del segundo correo, si la perso- 
na reside fuera del lugar del rejistro (2). En caso 
contrario, los poderes de los factores no producirán 
acción entre mandante y mandatario (3), y las escri- 
tm^as sociales serán nulas, esto es, no producirán ac- 
ción por los derechos sociales entre los socios, si bien 
estos podrán reclamar siempre los derechos que la co- 
munidad de intereses hubiese creado^ siendo además 
eficaces en faror de los terceros (4), De las cartas 

(1) Art. 45, 46, 47, 48 y. 49 del Cód. 

(2) Arts. 50 y 51 del Cód. En los documentos anteriores 
al Código los quince días debian contarse desde la vij^ciade es- 
te (art. 1755 id.) En las sociedades estipuladas en el estranjero, 
antes de empezar sus operaciones, (art, 829.) 

(8) Art. 53 del Cód. 

(4) Art. 52, 898 y 899 del Cód. Las antiguas dtsposiciones 
agregaban por la falta de inscripción una multa de 50 pesos (Céd. 
erec. n. 19), y esta misma pena tenian los que abrían casas de co- 
mercio sin dar cuenta al Prior y Cónsules. 



dótales y capitulaciones luatninoniales, que no ee 
inscriben, liablarémos en la segunda parte [1]. 



CAPITULO SEGUNDO 

Libros de Comercio 

74 — Llevar libi'os es un deber de todos los hom- 
bres de orden que quieren darse cuenta de sus nego- 
cios y arreglar bus gastos; pero en los comerciantes es 
una obligación que impone la " ~ ~ esta 

diferencia de posición resultan ts en 

la autoridad y ñiei-za probator unos 

y otros — ^En derecho civil es r tadie 

puede crearse un título á su í uede 

ser testigo en su propia causa [3]; eíBemph peí-nido- 
mam est, decia la ley romana, iii ei scriplu/rm a-edatur 
qiufwmiéquisqvs adtwtatione propria d^itoreni sibi 
eonsiiPwit [4]. "Seria cosa coutra derecho y sin ra- 
zón, decian también las Partidas, de aver ome po- 
der de facer a otros sus debdorca por sus escripturas 
quando el se quisiese." [5] Pero los libros tfel co- 
mercio catán sujetos á reglas especiales: y los comer- 
ciantes loa han llevado siempre, aun antes de que la 
ley les impusiere este deber. La oración de Cicerón 
pro Roscio, las oraciones contra Verres, y la ley cua- 
tro del Dijesto de edendo prueban, que sí no halaia 

(1) Sobre las aulorízaciones de los menores, hijos de fatni- 
lia y mujeres casadas, v. supra, i¡. 36 y siguientes. 

(2) Art. 54 del Gód. La sanción penal de esta dispoaiciOD 
se eoGuentra ea el art. '15-IS, i[ic. ?**• 

(¡i) Quid tnim iníerest quaso, ore quit a^nnet sibi debari, 
«Ji litteria? Heinecins de lib. mercat. | 9. 

(4) L. 7. Cód. deprobat. 

(5) L. 121, tit. 18, P. 3. 
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ley precisa, habia por lo menos un nso constante [Ij. 
De aqní su mayor fuerza probatoria de que nos ocu- 
pamos mas adelante. 

75 — ^Por el Código, los libros que el comercian- 
te por mayor ó menor debe tener indispensablenien- 
te son: 1"^ — el libro diario: g"" — el de inventarios: 3"* — 
el copiador de cartas [2]. El libro diario es lo 
que antiguamente se llamaba, codex rationwm^ ó sim- 
plemente ToMOy es decir, libro destinado á contened 
el detalle de las operaciones en virtud de las cuales 
se daba^ recibía, prestaba ó pagaba [3]. En él deben 
enunciarse, según el Código, todas las operaciones, 
minuciosa y esplícitamente, spedatim et s^mgvktímhy 
con el nombre de los contrayentes y causa de la obli- 
acion, dia por dia, ac^ecto die et ccmavUe^ y según el 
rden en que se vayan efectuando [4]; solo están li- 
bertadas de esta especificación las partidas de gastos, 
ue basta asentarlas en globo en la fecha que salen 
e la caja [5], En cuanto al libro de inventarios y 



i 



(\) V. Casaregis, disc. Í02, n. ^4, Stracha de mercal, part. 
2, n. 5Í y Delara. y Lep., t. ^, n. 74— Qwíd estqiiod negligerUer 
scribamur adversaria? dice Cicerón. Quid est quoÍ diligenter coU' 
fidam/us tabulas?..,.Quiah(»c delentur statím, uloe servantur sane* 
ta. . . ,hosc sunt dlsjectaj illos in ordinem confectos, [Pro Roscio]. 

(2) Art. 55— Las ordenanzas de Bilbao exijían cuatro: bor- 
rador o manual, libro mayor, libro de facturas y copiador de car- 
tas (c. 9, n. ^). En el n«. 6, c. ^5 se habla también de un copiador 
de letras, y por los ns. 8 y Osólo se exije uno a los comerciantes por 
menor. El Código no distingue á este respecto "todo comerciante." 
(Art. 54) '4os libros que los comerciantes debe» tener" (Art* 55.) 

(8) L. 4, D. de edendo— Después en Italia se llamó libro 
diario al borrador, y libro maestro al que hoy se conoce con este 
nombre. Massé, t. 6, n. 114. 

|4) Art. 56 del Cód. Por otro articulo se dice que los co- 
merciantes por menor deberán asentar dia por dia en el libro dia- 
rio la suma tota] de las ventas al contado, y por separado la su- 
ma total de las ventas al fiado. (Art. 5S). 

(5) Art. 56 del Cód.— Los comerciantes suelen llevar un 
borrador dcl.^iario— Pardessns, 1. 1, n. 86 — Adversaria entre 
los Romanos. 
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copiador de cartas, el solo nombre indica su conteni- 
do — El libro de inventaiios debe abrirse, dice el Có- 
digo, con la descripción exacta del dinero, bienes 
muebles y raíces, créditos y otra cualesquiera especie 
de valorea que formen el capital del comerciante al 
tiempo de empezar su jiro [1]. En el copiador de 
cartas deben trasladarse íntegramente y al pié de la 
letra todas las cartas de comercio, que ademas deben 
conservarse en l^ajos y buen orden, anotando al dor- 
so las fechas en que se contestaron, ó haciendo cons- 
tar que no se dio contestación [2]. Fuera de estos 
libros esenciales, conócense en la práctica otros auxi- 
liares, como el de caja, quatefmo di casea^ según la 
espresion de Ansaldo [3], el gran libro, ó libro ma- 
yor que presenta la cuenta particular de coda tma 
ae las personas con quienes el comerciante está en 
relaciones de comercio, el libro de compras y ventas, 

(1) Art. 59 del Cód. En Jos Ires primeros meses de cada 
año, debe además todo comerciante formar y estender en el mis- 
mo Jibro el balance jeneral de su jiro, comprendiendo en él todos 
sus bienes, créditos y acciones, así como todas sus deudas y obli- 
gaciones peQdiente$ en la fecha del balance, sin reserva ni omi- 
sión alguna, firmándose por todos los interesados en el estableci- 
miento que se halíeo presentes al tiempo de su formación (art. 
cit.); pero si la fortuna particular de un comerciante es diversa 
dei capital que destina á su jiro, ó de los fondos dedicados á la 
industria que ejerce, solo estos últimos serán asentados en el li- 
bro de inventarios (art. 60). En los inventarios y balances jenc- 
rales de las sociedaaes, bastará que se espresen las pertenencias 
y obligaciones comunes de la masa social, sin estenderse á las pe- 
culiares de cada socio (art. 61); y respecto á los comerciantes por 
menor la obligación del balance es solo cada tres años (art. 62). 

(2) Art. 65 del Cód. — Según el art. 64 las cartas deben co- 
piarse por el orden de sus fechas, en el idioma que se hayan es* 
crito los oryinaies, y las postdatas ó adiciones que se hagan des- 
pués que se hubiesen registrado, insertarse á continuación de la 
últinm carta copiada con la respectiva referencia. 

(3) Disc. 66, n. 5 - Ctuidernosy ios llama también la 1. 121, 
tít. ^S, P. 3 — Si el comerciante lleva libro de caja, no es necesa- 
rio, dice el artículo n, que asiente en el diario los pagos verifica- 
dos, pues en tal caso se considera parte integrante de este. 
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de jiros, &. — ^Todos estos libros que se llevan solo 
por comodidad y claridad de los negocios, [1] no son 
mas que fragmentos del diario, cuyas enunciaciones 
deben corroborar [2]. Los comerciantes usan ade- 
mas agendas ó cuadernos de memoria [3]. 

76 — La ley no se lia limitado á prescribir á los 
comerciantes que lleven libros, sino que tiene cuida- 
do de determinar como deben de llevarlos, y fuera de 
las disposiciones minuciosas que dejamos ya consig- 
nadas sobre inventarios, balances y cartas, está man- 
dado que los libros se lleven en cuadernos forrados 
y foliados: que se rubriquen todas sus fojas por 
uno de los miembros del Tribunal y el Escribano, ó 
el Juez de Paz donde no haya Tribunal, poniéndose 
en la primera una nota datada y firmada por ellos 
del número de tojas que contiene el libro, sin que 
pueda exijirse por esta operación derecho ó emolu- 
mento alguno [4]; que no se altere en los asientos el 
orden progresivo de las fechas, ni se haga interlinea- 
dones, raspaduras, ni enmiendas [5]; sino que todas 
las equivocaciones y omisiones que cometan, se salven 
por medio de un nuevo asiento, hecho en la fecha que 
se advierta la omisión ó error: que no se tache asien- 
to alguno, ni se dejen blancos ni huecos entre unos 
y otros, pues todas las partidas se han de suceder, 



(1) El número y forma de los libros, dice el artículo 54, 
queda enteramente al arbitrio del comerciante, con tal que sea re- 
gular, y lleve los libros que la ley señala como como indispen- 
sables. 

^) Massé t. 6, n. 117. Asi lo dice del libro de c^a el art. 
57 del Cód. 

(3) lÁhtT mamulle^ vaccheta^ Straccia fogliOy Ansaldus 
disc. gen. n ^55. 

(4) Art. 66 del Cód. Esta dilijencia parece inútil á algu- 
nos — Massé t. 6, n. 119 — y casi todas están sin observarse toda- 
vía: quid vana proficiunt leges sine moribusf 

(6) Estornio en eí lenguaje de la teneduría de libros— Ta- 
pia t. 10, n. 17, ed. 1846. 
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sin que entre elUts quede lugar para interlineucíones 
ni adiciones: que no se mutile en fin parte algima, ni 
se arranquen sus liojas, ó se altere la encuademación 
ó foliatura [1]. Por lo demás, poco importa que se 
lleven por el mismo comerciante ó un dependiente [2] 
ab vpso mercatore vél oh cUiOj según la regla que es 
visto escribir aquel en cuyo nombi*e se escribe (3): 
produciendo sus asientos 1^9 mismos efectos que si 
se hubiesen escrito personalmente por los interesa- 
dos (4). 

77 — Los libros de los comerciantes, pues, eleva- 
dos en cierto modo á la altura de una institución, 
merecen mas autoridad que los de los particulares. 
Por otra parte los negocios de un comeraiante se 
prestan mucho mas á la inscripción regular sobre li- 
bros. Su frecuencia y sucesión diaria permiten re- 
conocer si los libros han sido bien llevados, esto es, 
si cada artículo está en su fecha y clase, haciendo 
por lo mismo imposible toda intercalación ó supre- 
sión (5). Pero SI la autoridad de los libros de co- 
mercio, bené et mercantilite)' retenti, no se niega en 
Srincipio, háse cuestionado mucho el grado de re que 
ebe otorgárseles — En Roma parece que no hacían 
prueba indistintamente — Audacia sin ejemplo, es ¿w*- 
rogcmtía est, decia Cicerón en la defensa pro Roscius, 
presentar un libro en vez de testigos, situm codicem lo- 
co teetis recita/re — ^Heinecio por el contrario cree que en 
el derecho romano primitivo, los libros de los mercade- 

(\) Art. 66 del Cód. Todas estas reglas, menos la rúbri- 
ca del tribunal de comercio, comprenden los libros auxilares que 
no son exijidos por Ja ley. (Art. cit). 

(2) Art. 75 del Cód. 

(3) Curia, lib. 2. c. 8, n. 8 y Stracha de mercal, part. 2, 
n. 66. 

(4) Art, 158 del Cód. 

(5) Massé t. 6, n. 121, 
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Y^s merecian plena prueba, integram jidem Itahuerujit 
(1). Las Pandectas otorgan esta fé á los Ijibros de 
los argentara^ por que eran elejidos por el pueblo, y 
desempeñaban un oficio público, o^ium publicv/m 
(2): mas respecto de los libros de los comerciantes 
resulta de un precioso pasaje del jurisconsulto Pau- 
lo, que los jueces podian servirse de ellos para deci- 
dir, pero que no hacian prueba necesaria, judicem 
oestimatTjmi [3]. De aquí viene que en la edad me- 
dia los glosadores, siguiendo las Pandectas, estable- 
cieron que los libros de los comerciantes bien lle- 
vados, probaban no solo contra ellos sino en su 
favor, sobre todo confirmados con juramento [4]: 
por que los comerciantes formaban entonces una 
especie de corporación parecida á la de los argenta- 
7%i. ¿Pero esta prueba era completa, ó simplemente 
principio de prueba? Aquí renacía la discordia — 
Unos daban fuerza de escritura pública á los libros 
de los comerciantes (5), otros solo á los de los ban- 
queros, que desempeñaban en las ferias fimciones aná- 
logas á las de los argenta/rii (6). En Alemania, Mas- 
cardo y Voet esta'ban en contradicción (Y), y en 
Francia Dumoulin distinguía: en favor del negocian- 
te, sostenia la negativa, mudado en la ley 7, Cód. de 



íí 



'!) De librís mercal, g ^ 2. 

(2) Leyes del Dyesto tít. de edendo, y especialmente la 10 
¡n princ. según la que debían exhibir los libros en los procesos 
entre sí ó con terceros. 

(3) Lib. 27, g 2, D. Deposit. dt. por Massé, t. 6, n. 121. 

(4) BLrt. ad. leg. qucedam § nummularios de edendo y Bal- 
dus sobre la ley Rationem O. de probat. 

(5) Scriptura mercatorum etiam prwat<e, ex generali con^ 
suetudine, reptUanturqtUMÍauthmtic(¡B..,.[CdiTÍ. Tuschi cit. por 
Del. y Lep., 1. ^, n. ^70J. 

(6) Massé t. 6, n. 122. 

(7) Voetad. Pand, lib. 22, tít. 4, n. 12. Según este autor, 
los libros de los comerciantes hacian semi-plena prueba, que se 
elevaba á plena, jurejura/ndo mercatoris autmorte ejusfiwmias* 
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probat., escepto el caso de un mercader probo y le- 
gal, quem vocanms Uberalem cmt legcdem; pues enton- 
ces podia deferirse el juramento, por la presunción 
que de aquí nacia: en contra del negociante la afir- 
mativa, ]por que no debia creerse escrita sin motivo 
una partida en que se declaraba deudon respecto de 
terceros, la negativa también, por cuanto los comer- 
ciantes, dice, no desempeñan oficio público alguno. 

78 — La misma falta de regla jeneral se encuen- 
tra en las Partidas ('1); pero el Código ha hecho 
desaparecer toda esta mcertidumbre, si bien no esta- 
blece á nuestro juicio im sistema perfecto — ^En jeneral, 
reconoce el principio de que los libros de los comer- 
ciantes llevados en la forma y con los requisitos pres- 
criptos, deben ser admitidos enjuicio como medio de 
prueba entre comerciantes sobre hechos de su coiner- 
eio, drca epectcmtia ad mercat/wra/in (2). Pasando des- 
pués á determinar la clase de prueba, dice que sus 
asientos probarán cont/i*a los comerciantes á quienes 
pertenezcan ó sus sucesores, de tal modo que no se les 
admitirá prueba en contrario (3): la ley reputa el 
asiento como una confesión que tiene por injénua á 
causa de la época en que se hace, esceptuando solo 
de esta regla los libros de los fallidos (4); y de aquí 
viene que el adversario tampoco puede aceptar los 

(1) Compárese la 1. 121, tit. 18, P. 3 con la I. ^ y U, iit. d, 
P. 5 sobre los libros que se llevan aborda 

(2| La razón es segnn Mascardo por que los que negocian 
con ellos parece que les mandan ut data et acepta scrü)ant. Este 
mismo principio es el del Código neerlandés, pero solo en Jo relati- 
vo al tiempo de la entrega, calidad, cantidad y precio de las mer- 
caderías, loqne parece mas prudente. [Del. y Lep. t. 1, n. 173 
yn4]. 

(3) Art. 7C del Cód. Importando poco que haya dejado 
de ser comerciante. Massé t. 6, n. ^34 y 135. 

[4J Art. 69 y 76 del Cód. — Nisipro ejus legalitate, decia 
Ansaldo. urgentia concurrant adminicula [disc. gen. u. 161 y si- 
guientcs]. 

11 
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asientos que le sean favorables, y desecliai' los per- 
judiciales, sino que habiendo adoptado este medio 
de prueba, debe estar precisamente á las resultas com- 
binadas que presenten todos los asientos relativos al 
punto cuestionado (1), tahvlds acepti et expensi — Pe- 
ro en favor de sus dueños solo harán prueba, dice, 
los libros del comerciante, cuando su adversario no 
presente asientos en contrario heclios en libros ar* 
reglados á derecho ú otra prueba plena y conduyen- 
te (2): ¡sin embargo, agrega inmediatamente, el juez 
tiene en tal caso la facu.tad de apreciar esa prueba, 
y de exijir si lo considera necesario otra supletoria 
(3) por la presunción máli jwris que el que niega 
los libros tendría contra sí, no pudiendo tampoco 
presumirse fácilmente su pérdida (4). En los libros 
auxiliares otro artículo dice, que no harán prueba en 
favor del comerciante, caso de faltar los indispensa- 
bles, á no ser que se hayan perdido sin su culpa (5), 
Hay en esto algo de estraordinario y confuso: si en 
el caso de no presentar el adversario libros arregla- 
dos, hacen prueba los propios en favor jqué signmca 
esta facultad del juez? ¿qué razón seria es tampoco pa- 
ra otorgarles fé la accidental de llevar ó no libros el 
adversario, ó de haberse perdido sin su culpa los in- 
dispensables? El artículo concluye diciendo que cuan- 
do resulte prueba contradictoria, y los libros de las dos 
partes que litigan estén con las formalidades necesa- 
rias y sin vicio alguno, el tribunal prescindirá de es- 
te medio de prueba, y procederá por los méritos de 

[1] Art. 76 cit. Qaod tamen intelligitur^ decía Ansaldo, 
ubi partitos mnt connexcs, hoc est quod contineant unam eamdem- 
que causam [disc. gen., n. 52]. 

[2] Con mas razón debe decirse lo mismo si están confor- 
mes. Del. y Lep., t, 1, n. 183. 

[3) Art. 76 del Cód. 

^4] Massét. 6, n. ^46. Deperditio librorum . . . Mfficüim 
prcBSÚmitur, Cesafegis disc. ^02, n. 25. 

[5] Art. 78 del Cód. 
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— Ba- 
las demás probanzas que se presenten, calificándolas 
con arreglo á las disposiciones del Código [1]; y ae- 
gun otro, el comerciante que omita llevar libros, ó 
que los oculte, caso de decretarse su exhibición, será 
juzgado en la contraversia que motive ésta, y cual- 
quiera otra pendiente, por los asientos de su adver- 
sario (2); siendo la razón de esta disposición sin duda 
la presunción de mala .fé, p^'cesmnptio vekemens ijisur- 
Jet, decia Casaregis, contra eum gui non utitur proba- 
Uonibusqtut^defaciUlwh&i-ep 
79 — Lo dicho se refiere á 
sí; veamos ahora las reglas reía 
comerciantes. Tratándose de 
dice el Código, los libros de c( 
como principio de prueba (4). 
los libros del comerciante algo 
es, podria ordenarse el juramen 
prueba testimonial en los casos 
admisible (6). Constando algo también de sus li- 
bros hace prueba contra él, según lo dispuesto por 
regla jeneral (7) mero la hará plena como entre co- 
merciantes, de modo que no admita prueba en contra! 
No faltan quienes sostengan que debe admitirse en 
este caso la prueba contraria de escrituras y testigos: 
pero esta opmion, dice Massó, es inadmisible: si la 

|1] Art. 76delCüd 

|2] Art. 68dcl Gód. La disposición citada y la de lart. 69 

que declara culpable la quiebia del comerciante que no lleva li- 
bros, pueden considerarse como la sanción penal de la obJigaciüa 
de llevarlos. Según las ordenanzas de Bilbao, entre dos comer- 
ciantes de los cuales el uno tenia los libros bien y el otro msl, 
debía darse entero crédito al primero, y proceder scgua sus libros 
ala determinación de la causa [c.9, n. II]. 

(3) Disc. i04, n. 49. 

Í4} Art. 77 y t93 del Cód, 

(3) Massé t. 6, n. 128, V. también Bonnier n. 683. Según 
Voet esto es solo por favor al eomeiíio [lib. 22, lít. 4, n. 12). 

(6) Art. 193 del Cód. 

(7) Art. 76 id. 
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ley manda que los libros de los comerciantes prueben 
contra ellos, es porque les reconoce la fuerza y efec- 
tos de una confesión (1), y no hay prueba posible con- 
tra ima confesión válida (2). El que la ha hecho puede 
sin duda sostener, como contra toda confesión, que es 
el resultado del error ó de la violencia (3); pero fuera 
de estas circunstancias escepcionales, nadie puede 
pretender que su confesión no es cierta; porque 
na(üe pueoe ser admitido á probar que ha menti- 
do (4). 

80 — Se pregunta también si el juez tendrá res- 

Secto de los libros de los corredores y demás agentes 
e comercio, la misma facultad discrecional que res- 
. pecto de los libros de los comerciantes [5]. Según los 
antiguos estos libros hacian fé completa entre ellos y 
sus comitentes, por el oficio público que revestian (6\ 
Este mismo principio era el de las ordenanzas de JSil- 
bao (Y), y de la ley que entre nosotros instituyó los 
corredores [8]. Pero el Código al ordenarles llevar un 
registro con las formalidades prescriptas para los co- 
merciantes [9], ha dejado este libro en lo tocante á su 

(1) V. supran. 78. 

(2) Leyes del tit. 13, P. 3. 

(3) V.lal.5, tftH3, P.3. 

(4) Massét.6, v.m. 

(5) Supra n. 78, v. también infra d. 9^ . 

(6) R. de Turri de Oambííídisp. 4 quoest 2, n. 9, cit. por 
Masaé, t. 6, n. 489. Sobre los Bancos públicos véase la Curia 1. 
2,0.8, n. 40. 

(7) C. 44, n. 15. 

(8) ' *E1 libro y asientos prevonidjs, dice, en los artículos an- 
tepiores (7 y 8) harán fé en juicio.** (Art. 9) ley de Noviembre 14 
de 1821. Las órdenes, dijo también una ley posterior, en cuya 
virtud proceden los corredores á iniciar y á concluir los contratos 
de comercio, para hacer fé enjuicio deberán ser firmadas por el 
que propone el contrato, óásu ru^opor dos testigos de satisfac- 
ción. Ley de Diciembre 44 de 4825. 

(9) Art. 94 del Cód . 



— So- 
parte probatoria bajo el imperio de las reglas gene- 
rales, lo cual se conm*ma todavía por lo que dice mas 
abajo que este libro puede también mandarse exhibir 
por orden de los jueces y tribunales de comercio para 
Las investigaciones necesarias [1]. Fuera de este li- 
bro los corredores deben llevar un cuaderno ma- 
nual foliado, conocido entre ellos con el nombi*e de 
dgenda^ donde tomarán nota exacta j metódica para 
trasladarla después al registro [2], de toda operación 
inmediatamente después de concluida, espresando en 
cada artículo los nombres y domicilio de los contra- 
yentes, las cantidades, calidad y precio de los efectos, 
plazos y condiciones del pago, y demás circimstancias 
que puedan contribuir al mayor esclarecimiento del 
negocio, poniendo los artículos por orden rigoroso 
de fechas en numeración progresiva desde uno en ade- 
lante, que concluirá al fin de cada año [3]. En las 
negociaciones de letras es de su deber anotar también 
las fechas, términos, vencimientos, plazas sobre que 
estén giradas, nombres del librador, endosantes, y 
pagador, y las estipulaciones relativas al cambio si 
algunas se hicieren; y en los seguros, con referencia á 
la póliza, los nombres del asegurador y asegurado, el 
objeto asegurado, su valor según el convenio arre- 
glado entre las partes, el lugar de la carga y descar- 

(1) Arl. cít. ¿Al hablar el Código solo del rejistro y no del 
manual^ como elemento de prueba^ ha entendido escluireste? así 
parece; pero v. Massé t. 6, n. -194 y Del. y Lep. 1. 1, n. ^48 que 
en contradicion el uno con el otro dan mas fuerza á este que á 
aquel, y con razón porque es el libro prototipo escrito por el cor- 
redor mismo en elinstante de concluirse la negociación. 

(2) ' 'Copiándolos literalmente) dice el art. 94, sin enmien- 
das, abreviaturas, ni interposiciones, y guardando la misma nume- 
ración que lleven en el manual.'' 

(8) Art. 92 del Cód. En las Recopiladas v. la 1, 11, tít ^S, 
lib. 5, R. C. — Es de notar también que el borrador es un deber 
del corredor, y no del comerciante; y que el corredor está suje« 
to á multa, que aquel no tiene, por no llevar los libros en forma. 
Art. 94 del Cód. 
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ga, y la d^íscrípcíou del buque en que !5é Lace el traas- 

CfTte^ 1a cual comprenderá su nombre, matrícula, pa- 
;llon, porte, y noml>re del capitán [1]. E^tas tbrma- 
lidadí^ parecen indicar que el manual probará co- 
mo el rejúrtro; pero el Código solo habla de la exhi- | 
bícíon que puede ordenarse de este [2]. 

81 — Dejóle que los libros de comercio indispen- 
«ableíí 6 auxiliare» pueden servir á la prueba, es cla- 
ro que el demandante ó demandado tienen el derecho 
de i>edir la exhibición, eshíbitio lihrorum conceditur 
Ui/ííi reo qvxim aciori^ decia Ansaldo [3], y los jueces 
ordenarla de oficio [4], sin que se viole por esto la 
r^la de que nadie está obligado á dar armas contra 
HÍ, nemo tenet/ar edere contra se; porque la obligación 
impuesta á los comerciantes de mencionar todas sus 
operaciones en los libros, tiene por objeto no solo el 
interés particular, sino el común, de manera que los 
libros (le una de las partes litigantes pueden consi- 
derarsí^. también de la otra (5). En el antiguo de- 
recho italiano, sin embargo, esta regla no era ad- 
mitida fócilmente: los tribunales ordenaban la eshi- 
bicion guiados mas bien por la equidad, innixa cequi- 
tate ccmomca; pero los doctores sostenian que esta 
doctrina era contraria á los principios de derecho, 
j'it/ri &trtcto, los cuales solo debian quebrantarse en 
tnjH circtmstancias, cuando habia certidumbre de que 
existían los libros tempo7*e litis; si la parte deman- 
dante tenia interés manifiesto, y el hecho alegado no 
podía probarse de otro modo (6), y estas mismas son 

(1) Art. 90 del Oód. 

(2) Sogun los antiguos el manual no hacia prueba: nullam 
prohatianem facitj dice Ansaldus disc. gen. n. ^55. Y. también 
ol art. ^08 del Oód. 

(5) Ansaldus disc. 72 n. 18. 

(4) Art; 72 y 74 del Oód. 

(6) Massét. 6, n. ^142. 
(6) Oasaregid disc. 102, n. I y siguientes. 
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las reglas consagradas por la práctica, y la ley civil, 
al menos en lo relativo al interés del demandante (1). 
82 — No obstante, la producción de los libros no 
debe hacerse de modo que comprometa los intereses 
de su dueño ó divulgue por una contestación parti- 
cular el conjxmto de sus negocios: líbH 7nercatorv/m 
non swnt per8Grut(md% decía' Casaregis, ne videant/u/r 
eorum secyi'eta (2). Así, según el Código ninguna 
autoridad puede hacer pesquiza de oficio para inqui- 
lir si los comerciantes llevan ó no los libros arregla- 
dos (3). Por otro artículo se dispone que la exhi- 
bición general solo pueda ordenarse á instancia de 
parte en los juicios de sucesión, comunión ó sociedad, 
administración por cuenta agena, y quiebra (4). Está 
mandado igualmente que todo reconocimiento de los 
libros se haga á presencia del dueño, ó de quien lo 
represente, y que se contraiga esclusivamente á los 
artículos que tengan relación con la cuestión [5]: pm- 
titee librorwm non prohoM^ decia Ansaldo, niei sint 
estractm parte citata [6]; aunque otros autores admi- 
tían el examen secreto del juez, propter urgenteni 
caniemn [7]. Cuando los libros por líltimo están en 

garajes distantes del lugar del juicio, la exhibición 
ebe hacerse en el lugar mismo donde existen, por 
medio de requisitorias, sin exijirse en ningún caso 
su traslación [8]. 

83 — ^Resta ocupamos del efecto de las enuncia- 
ciones contenidas en los libros, relativamente á los 



(1) Y.IaJ. n, tít. 2, P. 3. 

[2) Disc. 72, n. ^0. 
3) Art. 70 del Cód. 

(4) Art. Tí del Cód. 

(5) Art. 72 cit. 

(6) Dísc. 74, n. 48 y siguientes. En la Novís. R. v. la 1. 
45, tít. 4, lib. 9. 

(7) Casaregis disc. 30. n. 80. 

(8) Art. 73 del Cód. V. también la 1. 10, tít. 18, lib. 5, R. C. 
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sucesores por cualquier título, y á los terceros. Por 
lo que hace á los herederos, como estos representan 
completamente á su autor, es claro que si ios libros 
prueban en contra ó á favor de este, prueban tam- 
bién en contra ó á favor de ellos; importando poco 
que sean ó no comerciantes. Pueden, pues, lo mis- 
mo que sus autores, pedirlos ó ser obügados á ex- 
hibirlos: coguntur et succesores ed^m^e rationes^ de- 
cia la ley romana [1], Mas todavía, la ley presume 
siempre que los herederos están en posesión de todos 
los libros y papeles de la sucesión: Jw^es prcesumi- 
tur Ihobm^e libros^ scriptura^ ac epistólaa defuncti^ de- 
cía Casaregis [2]. En caso necesario, pues, tócales 
esplicar porqué y como no los tienen — ^Mas si por 
efecto de la división, los libros se hubiesen deposi- 
tado en manos de uno, solo éste podría ser compeli- 
do á la exhibición, á menos que estuviesen á dispo- 
sición de todos. La ley romana antes citada era ter- 
minante sobre este particular [3]. Los mismos prin- 
cipios rijen respecto de los cesionarios, pero es claro 
que solo pueden estar obligados á la exhibición 
cuando de la causa de la cesión resulta que con ella 
han debido transmitirse los libros, como en las cesio- 
nes jenerales del activo y pasivo; debiendo decir- 
se otra cosa en las cesiones de un crédito particu- 
lar [4]. ; 

83 bis — ^En cuanto á los terceros la cuestión pre- 
senta mas dificultad. Los antiguos decían en jeneral 
que los libros de los comerciantes no probaban contra 
los terceros, de per se nihil pvhant [5]. Estos libros 
en efecto, respecto de los terceros, son res ínter odios 
acta^ y por eso sin duda, el Código solo mira como 

(1) L. 6, g 1, D. de edendo. 

(2) Disc. 30, u. 44 y art. 80 del Cód. 

(3) Massc t. 6. D. Í49. 

(4) Massó t. O, n. 150. 

(5) Ansaldus loe. cil. ii. 11. 
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medios de prueba los libros de las partes, Peix> en 
la práctica no hay inconveniente en que en aquellos 
casos en que puede admitirse la prueba testimonial 
y de presunciones, se tengan también en cuenta las 
enunciaciones de los libros de los comerciantes que 
puedan interesar á terceros [1]. Solo sí la exhibi- 
ción de estos libros nunca puede ser forzosa; es decir, 
la4)arte no tiene el dereclio de pedir, ni el juez el 
derecho de ordenar la comimicacion de los libros de 
tm comerciante que no ^ litiga: neniini licet mei^cato- 
nmh Mcreta vel mrrnia Hmm'e et penetrare [2]. Esta 
clase de obligaciones solo se imponen á los escriba- 
nos^ ó depositarioa públicos: "ca ellos son como ser^ 
vientes, decia la ley de Partida, para esciibir las car- 
taa por mandado de otro, ó fieles para guardarlas, é 

?ara mostraríais lealmente alli do menester fuere" [3]. 
'or eso, Ansaldo decidla sin vacilar que ningún co- 
merciante tiene el deber de mostrar sus libros á otro: 
meroatoT wm te7ietv/r edere prcprim códices alteri 
niercatori (4): exijiéndolo así, según Casaregis el se- 
creto de los negocios comerciales: Tuercatores iwn so- 
imt tampropria qucmi aliena negotia propala/re (5). 
84 — ^Lo dicho en los dos niímeros anteriores, por 
lo demás, no es aplicable al caso en que se trate de li- 
bros llevados por personas que pueden considerarse 
como los mandatarios del tercero á quien se oponen, ó 
que pretenden prevalerse de ellos — Así, el que tiene 
muchas casas de comercio, y coloca en una de ellas un 
jerente, puede servirse de los libros de éste que le 
son per8(males, del mismo modo que los terceros po- 

(^) Delamarre y Lep. t. 4, n. 178 — Sean los Jibros de fa- 
llidos ó no — Massét. 6, n. 152. 
, (2) Casaregis disc. 76, n. 6. 

(3) L. 17, tíU 2, P. 3-V. también la 9, líl. Í9, P. 3, con 
su gl. \ 

(4) Disc. 72, n. 8— V, también á G, Lop. gl. 6, á la 1. n, 
líl. 2, P. 3. 

(5) Disc. 70, II. r>. 

12 
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dváíi oponérselos (1): proeponen^ -'^tare dehet librw 
&ui in6'titoris^ 07??/. adminisiratoi'ís^ clecia Casarej^is 
(2). Por la iiiisma razoii los libros que lleva el je- 
rente de una sociedad se reputan pesonales álos otros 
socios, quienes por el liecLo de darle poder de obli- 
garse y esti})u]¿ir por ellos^ le han dado al mismo 
tiempo el de ejecutar todos los actos accesorios, y 
consiguientemente llevar libros cpie demuestren las 
obligaciones activas y pasivas de la sociedad: de 
donde resulta (pie el adnunistrador no podría dispen- 
sarse de exhibir los luiros á pedido de su asociado (3), 
"Esso mismo seria, dice la ley de Partida hablando de 
la acción exhibitoiia, c[uando alguno de los compa- 
ñeros toviese carta de las cuentas cpie fuesen comu- 
nales de todos" (4). 

84 bis — Concluií'émos ad virtiendo: I"" que los li- 
bros de comercio, para admitirse enjuicio, deben ha- 
llarse en idioma del país, y que si por pertenecer á 
comerciantes estranjeros, estuviesen escritos en otro 
idioma, deben previamente ser traducidos en la pai*- 
te relativa á la cuestión, por un intérprete de oficio 
(5): 2^ que los comerciantes tienen obligación de con- 
servar sus libros de comercio por el espacio de vein- 
te anos contados desde el cese de su jiro ó comer- 

(1) Massc t. 6, II. 154. 

(2) Disc. 30, n. 82 y 85. 

(3) Massé t. G. ii. 155 . 

(4) L. 17, tít. 2, P. 3, que estiende la regla á cualquier otro 
caso semejante. 

(5) Art. 70 del Cód.— Por las leyes Rec. todos debian e^ 
cdbirse en castellano, so pena de multa y destierro (I. 10, tit. 
18, lib. 5, R. C. y ced. 24, diciembre de 1772, que es la 1. 93 
tít. 4, lib. 9, NoYÍs.) En caso de compulsa, la facultad que deja 
el Cód. á los comerciantes estranjeros tiene sus inconvenientes. 
V. Es'eves n. 962. 
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ció (1), cuyo tériuiíio es el mismo de la preseripcioii 
de las obligaciones comerciales en jeneral. (2). 



CAPITULO TERCERO 

Rendición de cuentas ■ 

-4 

85 — Es im principio de derecho civil que todo 
el que administra bienes ajenos está obligado á dar 
cuenta, concluida la administración, ó el negocio que 
la motivó (3). Lo es también que la cuenta debe 
rendirse en el lugar donde se han administrado los 
bienes (4) y con los documentos que la conprueben 
(5): eum gui aliena iiegoüa s-ive ex tutela^ sive ex 
quocmnqybe alio titulo administravit^ decia la ley ro- 
mana, xd)i hoec aessit rationc'm oportet edere (6). Por 
el derecho civil, ademas, este deber es recíproco, es 
decir, que asi como el dueño del negocio puede obli- 
gar al administrador á rendir cuentas, este puede 
obligarlo á reci])irlas: eienim nminunquam jnupiUus^ 
decia también la ley romana, idcireo ayere tutelloe non 
vultj quia niMl ei dehetur , . . , nee impediendus eM 
tutor contrario agere (7). El Código de comercio 
ha adoptado y ampliado en los comerciantes estos 

(1) Ail. 80 del C()i\. V arl. 44. ¡nc.'o®. 

(2) Art. 1002 del Cód. 

(3) *'Ciieata verdadera e derecha" (1. 2(;, tít. 12, P. 5,; 
pero esta ley y la 27 y 51 del mismo tít. y P., hablan especial- 
mente áúnegotiorum gestor — En los procaradores v. la 1. 25, 
lít. 5, P. 3; y en los curadores la 1. 21, tít. 16, P. 6. 

(4) L."32, tít. 2, P. 3, la ^'catorcena" sobre los facto- 
res. V. también la 1. 64, tít. 46, lib. 9, R. Ind. 

(5) L.-I8, tít. 5, y 5 tít. 14, lib. 9, R. C, que solo haliaii 
de los contadores públicos. 

(6) L. 1, Cód. de ratiocin. 

(7) L. \^ D. de conlr. et. útil. act. 
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principios, pues ademas de sentar como reglaa jenc- 
ralea que toda negociación es objeto de ana cuenta, y 
que todo comerciante que contrata por cuenta ajena 
está obligado á rendir cuenta instruida y documen- 
tada de su comisión ó jestion (1), manda que al fin 
de cada negociación, ó en transacciones comerciales 
de curso sucesivo, los comerciantes correaponsales 
están respetivamente obligados á la rendición de 
la cuenta de la negociación concluida, 6 de la cuenta 
corriente cen-ada al fin de cada^aSo (2). S^un él 
también, la presentación de cuentas debe hacerse en 
el domicilio de la administración, no mediando estipu- 
lación en contrario (3); siendo la razón de esta dispo- 
sición, según los prácticos, por que en ól se h^la 
rán mas fácilmente los instrumentos y recaudos nece- 
sarios (4). Por lo demás, derivando la obligacitm 
de rendir cuenta de un hecho 6 de un contrato, es 
personal en la verdadera acepción de la palabra, 
oportet te faceré (5). 

86 — Llámase cuenta en jeneral el cálculo (6) ó 
asiento que un negociante, tí otra persona, hace de 
sus débitos activos ó pasivos, de las cantidades que 
ha percibido, invertido, ó de alguna manera maneja- 
do, y de las mercaderías que ha vendido ó compra- 
do, recibido ó adquirido de cualquier modo (7). La 

(1) Art. 44, inc 4». 81 y «5 del CM. Respecto de Iob ar- 
maijores, véanse los art. 4060, 61 \ 62. La obíigacion de rendir 
cuenta es una necesidad del comercio, dice Stracha, cam jiinitt- 
siimi ñrU qui per se omnia traclare potsint (Dec. 165). 

(2) Art. 82del Cód. Sóbrelos intereses en las cuentas, 
véase ei art. 720 del Cód: 

(3) Art._87 ídem. En las Partidas v. la 1 72, tít. 2, P. 3 
y i , titulo 

(i) ct for. n. 448 y siguientes. 

(5) , p, t. 3, n. 306. 

(6) I a viene, dice Del. et. Lep,, de que antigaa- 
mente se s i hacer una cuenta de piedritas (ccdcult) en 
lugar de D_ . 

(7) Tapia t. 10, p^. 222— ed. í8i6. 
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cuenta prueba siempre en contra y perjuicio del qu<^ 
la firma y entrega, porque se presume que al tiempo 
de extenderla la ha examinaao detenidamente (1); 
de parte del que la recibe, la sola retención de ella 
un mes, contado desde la recepción de la cuenta, sin 
hacer observaxjiones, deia presumir también que re- 
conoce la exactitud de la cuenta, salva la prueba con- 
traria^ ó la disposición especial en ciertos casos [21; 
como sucede en las facturas que se presumen liqm- 
dadas de<$pues de diez dias [3}. Pero otra cosa de- 
be decirse, no solo del pago de ima suma contenida 
en una cuenta jeneral, in computo generaU^ proceden- 
te de orijen distinto de las otras partidas (4), sino 
también de los pagos hechos á buena cuenta, por- 
que llevan siempre la condición de sujetarse á futuro 
examen [6]. Por lo demás, solo se entiende rendida 
la cuenta, después de terminadas todas las cuestiones 
que le son relativas [6]: ratio quce nonpotest inte- 
tligiy decia Casaregis, non dioiht/r reddita [1']. De 
consiguiente, cuando las cuentas se hallen intrinca- 
das ó inciertas, el deudor no puede considerarse mo- 
roso, ni estará obligado á pagar intereses [8], sino 
desde la liquidación y aprobación de las mismas; y 
íeneralmente hasta que se verifica la liquidación de 
las cuentas de cualquier negocio, no ha lugar á la de- 

i\) Casaregis disc. 50, n. 34. 

(2) Art. 86del Cód. La sola retención antiguamente no 
producía este efecto. V. iufra n. ^28. 
(3)^ Art. 557 del Cód. 
Í4) Casaregte disc. 50, n. 30. 
Tapia iug. cit. páj. 228. 
Art. 85 del CM. V. también art. 934 y 935. 
Diso. 102, n. 47. 

Pero, si la obligación de rcudir cuentas tiene plazo fija- 
do, vencido este, se deberia^i intereses, ex moray segnn la ley ro- 
mana (I. mora. 1). de usuris). En el Código véase el art. 708, y 
Massé t. 4, n. 265. Lo mismo debe decirse si interpelado por el 
pago el que debe rendirla, congruo Joco ct tempore^ difiere el pa- 
go sin causa lejítima. Del. ct. Lep. t. 3, n. 304. 
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manda, como tampoco al pago del crédito que de él 
proceda (1), 

87— Las cuentas deben rendirse sin fraude ni 
engaño alguno, y así lo han de jurar el adminis- 
trador ó administradores, so pena de falsedad ó 
de hurto, caso de encubrir algo (2), respondien- 
do solo cada uno por la parte que haya tenido 
en la administración (3); y dadas de un modo le- 
jítimo, no es admisible nueva forma ó revisacion de 
ellas, en un caso porque la convención es la ley de 
las partes, y en otro por la autoridad de la cosa juz- 
gada, escepto rectificarlas por causa de error, lo que 
puede hacerse siempre (4) ó si se den^uestra con 
pruebas concluyentes dolo ó lesión (5): pero no se 
tienen por lejítimas las dadas sin exhibición de los 
libros ó piezas justificativas aunque conste la apro- 
bación del cálculo hecho en razón de ellas [6], á me- 
nos que aparezca de otra parte la legalidad de las 
mismas, especialmente entre comerciantes, los cuales 
acostumbran pasarlas por debe y haber, enunciando 
solamente la fecha y causa de cada artículo, y con la 
entrega y aceptación mutua, sin reclamar en contra, 

(1) Rocus de societ. mere, nota 95 al n. 202. 

<2) Tapia lug. cit., páj. 225. 

(3) Art. 84deICód. 

(4) ühde rationes etiam scepé compútalas ^ denuó tractari 

posse — (1. \ C. de err. cale.) Escéptuase, si las partos transijeii 
sobre el error, si discutido ante el juez recae sobre él sentencia, ó 
si ha lugar á prescripcton. Del. et. Lep. n. 312. 

(5) L. 8 f). de admin. rer. ad. civit. pertin. Ventas re- 
rum erroribusgestarumnonviHatur. En las Partidas véase la ley 
30, üt. í 1, P, 5. *"Esso mismo." Cuando media recibo jeneral de 
chancelación, v. el art. 935 del Cód. 

(6) L. -I D. decdendo, g í. Hedditio rationis fíeri uequit, 

dice Casaregis, nisi mediamte exhibitione librorum administra 

tioniSy et sine illorum exhibitione. dicitur imperfecto reddita- 
(Disc. 102), 
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manifiestan jeneralmente su aprobación [1]. La dis- 
posición civil qué supone lo contrario está fundada 
en una especie singular, jus migula/re^ en el ascen- 
diente que el tutor puede ejercer todavía sobre el me- 
nor, cuando pasa á ser mayor; pero el mismo motivo 
no existe cuando mayores, y sobre todo mayores co- 
merciantes, reglan una cuenta (2). 

88 — Las reclamaciones pueden ser judiciales ó 
estrajudiciales (3). Cuando uno pide judicialmente 
cuenta á otro, si consta la obligación de darla, el juez 
lo manda así (4), sea ordenando que la rinda simple- 
mente el mismo obligado, sea nombrando al efecto 
cada parte perito contador que lo haga, ó de oficio el 
juez por el que resista, con el carácter de arbitradoi^es, 
como por regla general debe hacerse en los casos os- 
curos é intrincados (5). Los contadoi*es, una vez 
aceptado el cargo, pueden ser compelidos á desempe- 
ñarlo [6], y no es admisible ya su i'ecusacion sino por 
causa nacida después (7). Hechas las cuentas por 
dichos peritos, el juez manda dar traslado á las par- 
tes, y SI estas no las reparan, las aprueba (8), asig- 
nando un término breve para pagar el alcance, pasa- 
do el cual se ejecuta sin embargo de apelación (9); 
pero en caso contrario, se toma pleno conocimiento 

(i) Ansaldus disc. 34, n. 9 y ^0. £n la coinisioo. según 
Del. et. Lep., puede pactarse en algunos casos que el comisionis- 
ta queda dispensado de presentar las piezas justiñcalivas- (t. 3, 
n. bOl). 

Í2) Del. et. Lep., t. 3, 308. 

(3) Art. 86delCód. Las Partidas ponen las cuentas como 
un ejemplo de demanda jeneral. (L. 2<J, tít. 2, P. 3]. 

(4) V 2"= parte, n. 47. 

(5) Reglamento 6 Setiembre de 1 8 1 5 art. 7. 

(6) Ley 29, tít. 4, P. 3 sobre arbitros en jeneral. 

(7) L. 31, tít. 4y ^7, tít, 23, P. 3. 

(8) Curia, lib. 2, c. 9, n. 40. 

(9) L. 24, tít. 21, lib. 4, R. Cast. Pero según Esteves no 
es necesaria ya e^ta aprobación para ejecutarse, (n. 960). 



— se- 
de causa en via ordinaria. — Adveitirémos por con- 
clusión que en materia comercial, las costas de la ren- 
dición de cuentas son siempre de cargo de los bienes 
administrados (1). 



TITULO CUARTO 

De lot ^lentes auxiliare» del eomerclo 

CAPITULO PRIMERO 

Corredores 

89 — Corredores son ciertas personas autorizadas 
pai'a intervenir en las negociaciones de los comercian^ 
tes, ponerlos de acuerdo, y dar fé de la operación (2). 
Las Partidas los deflnian: "aquellcs que andan en las 
almonedas, é venden las cosas, pregonando cuanto es 




legalmente desde el ano 21 [5]. 
Su intervención, sin embargo, no es indispensable, 
pues los comerciantes pueden muy bien tratar por sí 
solos, y aun ser mediadores entre sus compañeros [6]; 
y su ejercicio es hoy libre [7]. 

(1) \rt. 81 fiel Cód. Sobre la diferencia entre cuenta sim- 
ple y corriente v. infra n. 239 y 240. 

(2) Sí no se limitan á esta simple intervención pasan á ser 
ajentes de cambio ó comisionistas. Del et. Lep. t. 2, n. 40. 

(5) L. 33, tít. 20, P. 2 *;Jlamados así, agreda, porque an- 
dan corriendo de una fiarte á otra." 

(4) L. 28, tít 49, lib. 9, R. C— Enel derecho romano, 
V. el tít. D. de proxenet. 

(5) Ley de Noviembre H de 4821. 

(6) V. la I. 23, tít. 10, lü). 4, R. Ind. 

(7) Ley de Octubre 31 de ^854. 



1 
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90 — ^Las Ordenansas distínguiaü var^ daaes de 
corredores^ de mercaderías, de cambio, de seeuroe y 
de navios, 6 corredores intérpretes de navios ?1); pe- 
ro estos (Ustintos oficios est¿i reunidos por ei Códi- 
go en una sola persona, con el título jenérico de cor- 
redor [2], El oficio de corredor se considera civil y 
público, puesto que solo pueden ejercerlo los varo- 
nes [Sl^j y por la misma razón los esta*ameros estaban 
prohibidos de ejercerlo antiguamente [4]: mas hoy 
el Código solo ex^e domicilio de un año y veinte y 
uno de edad [5], y manda que puedan serlo todos 
los que pueden ser comodantes [6], entre las cuales 
se hallan los estranjeros, como vimos antes [7]; pero 
no pueden ejercer el cargo los c^e habiendo sido cor- 
redores, hubiesen sido destituidos [8]. El mismo 
Códi^ eiqje ademas, como condiciones necesarias, 
matricularse en el tribunal de comercio de su do« 
micüio, mediante una petición en que se espongan 
las circimstancias anteriores; haber ejercido el comer- 
cio por sí, ó en alguna casa de corredor ó comerciaut* 
te por mayor en c^dad de socio jerente, ó cuando 
menos de tenedor de libros, con buen desempe&o y 

(^) C. 45 y ^6 Bilbao. Corredores ordinarios y especiar 
cíales, según los autores. 

(2) Los corredores de comercio, decía el art. 2 de la ley 
cit. de -14 de Noviembre, ejercerán todos los actos correspondien- 
tes álos agentes de cambio, corredores de mercaderías, corredo- 
res de seguros y de transportes por agua y tierra, mientras no se 
separen sus atribuciones. Esta separación se bizo el ^lio 29 por 
decreto, de Nov. i4y Reglamento de Nov. 30. 

(3) Art. 89, inc. 2. 

(4) L. 7, tít. 48, lib. 5, R. C. y Ord. de Bilbao, c. 15, n. 1 
y 2--Segunlas mismas leyes el Cabildo e!ejia los corredores, y 
no podia pissar de cierto número. 

(5) Art. 89 del Cód. De donde se deduce que no basta 
ser emancipado ó casado y mayor de 18 años. Huebra n. 80. 

(6) Art. cit. inc. !•. 

(7) Supra n. 65. 

(8) Art. 89 del Cód. inc. 3. 

13 
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honradez [1], y que preste juramento previo á ejer- 
cer el oficio ante el mismo tribunal [2]. 

91 — ^Los corredores deben asegurarse ante todas 
teosas de la identidad y capacidad legal de las perso- 
nas entre quienes se'i;ratan los negocios ; y si á 
sabiendas interviniesen en un contrato hecho por 

Sersona que según la ley no podia hacerlo, respon- 
erán de los perjuicios que se sigan por efecto direc- 
to de su incapacidad [3]. Pero no responden ni pue- 
den constituirse responsables de la solvencia de los 
contrayentes, aunque en las negociaciones de letras y 
valores endosables son garantes de la entrega mate- 
rial del título al tomador, y de la del valor al ceden- 
te, y responden también de la autenticidad de la fir- 
ma del último cedente, á menos de estipulación con- 
traria (4). Respecto de los negocios mismos, sus 
deberes principales son: 1. ^ proponer los negocios 
con exactitud, precisión y claridad (5), guardando se- 
(a'eto en todo lo concerniente al negocio que propo- 
nen [6], absteniéndose de supuestos falsos, porque de 
lo contrario cometen estelionato^ y responderán del 

(1) Art.90delCó1. 

(2) Art. 9l del Cód— Según la Ordenanza este juramento 
tenia que ratificarse cada año. C. ^7, n; 1 y í3. Véase también 
la ley 24, tít. 26, P. 2, Entre nosotros la ley cit. de ^4 de 
de Noviembre de^82^, exijía fianza da 4000 pesos á satisfacción 
del Consulado (art. 19), ef evada después á 50000 pesos por de- 
creto de Noy. -16 de 1853. 

(3) Art. 97 del Cód. 

(4) Art. 98 del Cód. Bilbao c. -15, n. 4, y Curia lib. -I, 
cap. 5, n. 11 y 12. 

(5) Art 99 del Cód. 

(6) Art. lOi del Cód. Sin manifestar los actores, decíala 
Ordenanza, hasta que la necesidad lo pida. Cap. 15, n. 3. La 
disposición del Cód , según Delamarre y Lepoitvin, es una des- 
viación del carácter de mediador que caracteriza al verdadero cor- 
redor, y una contradicción con la que les prohibe negociar por sí 
[t. 1, n. 8]. 
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dafio que causen, á mas de la destitución del oficio 
[1], y entendiéndose por supuesto falso, según el C6- 
digo, toda noticia falsa, sobre el precio comente de la 
cosa, 6 proponer un objeto bajo distinta calidad, que 
la que le ambuye el uso general del comercio [2]: 2 ^ 
asistir á la entrega de los efectos en las ventas hechas 
con su intervención, conservar las muestras con las 
precauciones necesarias para que no se confundan, á 
no ser que los contratantes los exonerasen de esta 
obligación; y dar dentro de 24 horas á cada uno la 
nota 6 minuta del asiento hecho en su rejistro, so 
pena de perder la comisión y daños y peijuicios (3): 
3. ^ llevar los libros de que hablamos antes con las 
formalidades de derecho (4) y conservarlos veinte 
años, como todos los comerciantes (5) so pena de da- 
ños y perjuicios, y suspensión de tres á seis meses, 
en caso de reincidencia, destitución (6): 4. ^ en 
os casos en que por convenio de las partes, 6 dispo 
sicion de la ley, haya de estenderse contrata escnta, 
hallarse presente al firmarla los contratantes, certifi- 
cando al pió . que se hizo con su intervención (7), y 

(1) Art. 99 del Cód. Véase también el art. -1^4, y gl. 2á 
la 1. ZZ^ t 26, P. 2. Esta ley señalaba pena de muerte ea algu- 
nos casos. Siendo varios, la obligación es solidaria — Curia lug. 
cit. n 13. 

(2) Art. 100 del Oód. Según las leyes civiles, el corredor 
que vende por menos de lo que puede, ó deja d'' bacer la dilijen- 
cia debida para aumentar el precio, está obligado á suplirlo, sino 
se puede cobrar la diferencia del comprador. L. 83, tít. 86, P. 
2. y. también la 1. 8, til 7, P. 7 sobre agrimensores y conta* 
dores, y en la ley de 1821 el art. ^5. 

(8) Art.^02y lOSdelCód. 

(4) Supra, n. 80. 
(6) Art. 80 del Cód. 

(6) Art. 4^ O del Cód. La ley 11, tít. 18, lib. 4 5, R. C. im- 
ponen confiscación de mitad de bienes, y diez años de destierro. 

(7) De donde se deduce que el corredor no tiene como el 
escribano el derecho de suplir con su firma la de las partes. (Del. 
et. Lep. t,-l,n. 448) 



í< 
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recqjiendo un «jemplar qne conservarán bajo su res- 
ponsabilidad (1). 

92 — ^Apesar de considerarse comerciantes, como 
nadie sabe mejor que los corredores los recursos y ne* 
cesidades de la plaza, puesto que tienen en sus manos 
la oferta y la demanda, para prevenir abusos, la ley 
comercial ba creido prudente prohibirles: 1, ^ toda 
especie de negociación y tráfico, directo ni indirecto, 
en nombre propio ni bajo el ajeno, contraer sociedad 
de ningxma clase y tener parte en los buques mer- 
cantes ó sus cargamentos, so pena de perdimiento de 
(^cio y de nulidad del contrato (2), ó encargarse de 
hacer cobranzas y pagos por cuenta ajena, bajo la mis- 
ma pena de permmiento del oficio (3): 2. ^ adqui- 
rir para sí ó para persona de su familia inmediata las 
cosas cuya venta les haya sido encargada, ni las que 
se diesen á vender á otro corredor (4), aun cuando pro- 
testen que compran unas li otras para su consumo 
particular, so pena de suspensión ó perdimiento de 
oficio á arbitrio del Tribunal, según la gravedad del 



(1) Art. 104 del Cód. Sobre la prueba de las notas de los 
corredores, v. el tituio correspondiente. 

(2) Art. 106. inc. V del Cód. La misma probibicion se 
encuentra en las Ordenanzas c. ^5, n. 7 4 4^ y 1. 26, tit. ^^, 
lib. 5, R. 0. 

(8) Art. ^ 06 cft. inc. 2*. Así, las quiebras de los corre- 
dores se reputan fraudulentas, dice el art. 1520, sin admi* 
tirse escepcion en contrario, siempre que se justifique que el cor- 
redor bizo por su cuenta en nombre propio ó ajeno alguna opera- 
ción mercantil, ó que se constituyó garante de las operaciones en 
que intervino como corredor, aunque la quiebra no proceda de 
esas causas. 

(4) Aunque sea por el tanto de lo que otro ú otros dieseny 
decía la Ordenanza, c. 15, n. 9. Y. también la Curia, lib. ^, c. 
5, n. 21. 
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(»ü9o (1); con escepcion solo de la adquisición de títu- 
los de ía deuda publica ó de acciones en sociedades 
anónimas, de las cuales, sin embargo, no podrán ser 
directores, administradores ó ierentes, bajo ningún tí- 
tulo (2): 3. ^ dar certificaciones á las partes sino 
de lo que conste de su rejistro, y con referencia 
al mismo; pero bien podrán declarar sobre lo que 
vieron li oyeron relativamente á los negocios de 
su oficio cuando se los mande autoridad competen- 
te (8), y aunque sea por su culpa que no se hu- 
biese levantado nota del convenio (4): 4. ^ inter- 
venir en contratos ilícitos ó reprobados en el dere- 
cho, sea por la calidad de las personas, por la natu- 
raleza de la cosa sobre que versa el contrato, ó por la 
de los pactos, ó condiciones con que se celebren; pro- 
poner letras ó valores de otra especie y mercaderías 
procedentes de personas no conocidas en la plaza, sino 
presentaren á lo menos un comerciante que abone la 
identidad de la personaré intervenir en contrato de 
venta de efectos, ó negociación de letras pertenecien- 
tes á personas que hayan suspendido pagos (5): 5. ^ 
salir fiadores 6 garantes y ser aval en los contratos 6 

(^) Art. 106 del Cód. La mayor parte de estas prohibiciones 
y otras mas se encuentran en las antiguas leyes. V. Bilbao, cap, 
16, n. 7, 9,^0 y -14, y c. 16, n. 10; y las leyes 26, tít. 11, lib.5, 
R. C. y 14, tit. 12, lib. 6, R. C. — La pena por estas leyes era la 

Eérdida de las mercaderías y una multa. — Por \l ley 4, tit. 93, 
b. 9, R. Ind., y n. 44, cap. 15 Bilbao, tampoco podían ser ase- 
guradoite. 

á\ Art. 107 del Cód. 

(8) Art. 95 y 96 del Cód. Según las Partidas los corredo- 
res no podian ser apremiados á declarar, y sus declaraciones so- 
lo vallan de consentimiento de partes. L. 56, tít. 16, P. 3. 

(4) En tal caso sin embargo debe ser escuchado con cir- 
cunspección, porque espuesto A reparar el daño que cause con es- 
ta culpa, no puede decirse enteramente desinteresado: cavéhüju- 
dex. DeL et. Leo. t. 1, n. 452: v. también n. 153 y 154. 

(5) Art. 109 del Cód. V. también la Curia lib. 1, c. 5, n. 
10 y I. 6, tit. 2, lib. 9, R. Cast. 
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negociacioneg hechas con su intervención, ya conste su 
obligación en el mismo contrato, 6 se verifique por 
separado, so pena de nulidad (1), 

92 bis — Como se ha visto hablando de los li- 
bros de los comerciantes, el Código es mas rigoroso 
tratándose del rejistro y manual del corredor, pues les 
impone una multa que determinarán los reglamen- 
tos, dice, cuando los lleven, sin las formalidades re- 
queridas [2]. La razón consiste en que muchas ve- 
ces el diario de un corredor es el línico documento 
donde pueden encontrarse mencionadas ciertas ope- 
raciones que ordinariamente no dejan rastros, como 
las de los efectos al portador y especies metálicas: 
ademas á diferencia del comerciante que lleva el dia- 
rio en su propio interés, el corredor lleva el suyo en 
interés de los contratantes, de cuya confianza goza 
i^almente, lo que es una gran presunción de impar- 
cialidad [3]. Úrjido de los mismos motivos, el Có- 
digo es igualmente mas severo sobre la sanción pe- 
nsl de sus faltas. Así cualquier informalidad de sus 
libros los obliga á indemnización de perjuicios, y los 
somete á suspensión por tiempo de tres á seis meses 
y en caso de reincidencia á destitución [4J: cualquie- 
ra contravención á las disposiciones esplicadas, que 
no tuviere pena específica señalada, será castigada 
con la destitución é indemnización, según las circuns- 
tancias y al arbitrio del tribunal; y si usan de dolo 
ó fraude en el ejercicio de sus fonciones, á mas de la 
destitución, quedarán sometidos á la respectiva acción 
criminal [51 El corredor en fin que quebrase, debe 
ser suspendido inmediatamente de sus funciones, y 



(1) Art, ^OSdelCód. 

(2) Art. 94 del Cód. 
Del, et. Lep. t. -I, n. 1^8. 
Art. 110 del Cód. 
Art. 111 del Cód. Por las Partidas tenían pena de 



(4) 
<6 



muerte en dgunos casos. L. 32 y 84, tft. 26, P. 2. 
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podrá en seguida ser destituido por el tribunal, si 
resultase fraudulenta la quiebra [1]. 

93 — Los corredores tienen derecho á una comi- 
sión sobre los contratos en que intervienen, arregla- 
da al arancel de cada plaza [2]; la cual, no mediando 
estipulación contraria, se paga proporcionalmente por 
las partes [3], y si se efectúa la negociación entre 
dos corredores, cada uno cobra de su comitente, la 
mitad de la cuota [4], El Código no lia dispuesto 
mas sobre el particular; pero la práctica admite las . 
siguientes máximas: 1* siempre que el corredor in- 
terviene en lo sustancial y accidental del contrato, 
cumpliendo enteramente con su encargo, y dejando 
preparados los ánimos de las partes, así en el precio 
como en los demás puntos, se le deberá el corretaje, á 
cargo de la parte desistente, ó por cuya culpa no se 
concluye el negocio [5]; 2* se le deberá igualmente 
cuando habiendo proporcionado comprador por me- 
dio de su industria y dilijencia, maliciosamente el 
vendedor rehusa celebrar la venta, á fin de defrau- 
darle su estipendio [6]; 3* cuando ni por defecto del 
corredor, ni por engaño ó arrepentimiento de alguna 
de las partes, sino por accidentes imprevistos, no se 
concluye el contrato, estando dispuesto ya todo, no se 
le deberá corretaje, pero sí alguna remuneración por 
su trabajo, tanto porque el oficio de corredor consis- 
te principalmente en unir las voluntades, como por 
que el trabajo y estipendio admiten división, según 

H) Art. 113 y -1440 del Cód. 

(2) El de esta plaza, en cum[)límiento del articulo 110 del 
Código, lo fué ya por acuerdo del Tribunal de Comercio de 2 de 
Judío de 1860 ¡Tribuna del 7]. 

(3) Art. 112cit. Por mitad, según la Ordenanza, c. ^5, 
0-12. Concluida la nota ^ 'deven los corredores aver parte en el 
precio" decía la le\ 33, tít. 26, P. 2. 

(4| Arancel cit. 

(5) Ansaldus disc. 80 n. 26. 

(6) Tapia, i. 10, p. 41, ed. 1846. 
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el derecho: oum tam labor' guara pecunia di/viaionem 
reoiperent [1]. 

94 —Para terminar, advertiremos que en caso de 
muerte ó destitución, está mandado que se recojan 

Í)or la comisión sindical ó síndico del Consulado 
os rejistros del corredor destituido ó muerto, y se en- 
treguen al tribunal de comercio respectivo [2 J. 



CAPITULO SEGUNDO 
Rematadores 6 martilleros 

95 — ^Los remates ó martillos son unos estable- 
cimientos [3] á los que el que quiere puede llevar sus 
efectos á vender, 6 ir á comprar los que le acomo- 
de; y tienen este nombre porque la venta se cele- 
bra dando un golpe con un martillo sobre una me- 
sa, ó una campana, en señal de quedar concluida [4]. 

96 — ^Para ser rematador se requieren las mismas 
calidades y circunstancias que para ejercer el correta- 
je; asi, deben matricularse, prestar juramento de lle- 
nar fielmente sus deberes, abstenerse de toda negocia- 
ción y tráfico, cobrar ó pagar por cuenta agena, ad- 
quirir para sí ó para su fatíiilia las cosas que les po- 
nen á remate, y afianzar los contratos en que inter- 
vienen, bajo las mismas penas señaladas contra los 

(1) L. 10 D. de anQuis legat. Si por el contrario media 

culpa ó dolo del corredores claro que no se le debe salario. .^ 

(2) Art. -105 del Cód. Sobre los corredores de bolsa, v. 
Ia2. «^ parte. 

(3) Con licencia del Gobierno antiguamente, Regí, de 26 de 
Marzo de 1822. 

(4) Huebra, derecho mercantil, n. 278. 
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corredores en eaj^o de contravención [1]. En las ne- 
gociaciones sus principales deberes son: 1. ^ anunciar 
con anticipación las especies que estén en venta con 
designación del dia y hora en que deba verificarse el 
remate [2]: 2. '^ esplicar con puntualidad las cualida- 
des buenas ó malas, el peso y la medida de las espe- 
cies en venta [3]: 3. ^ no admitir posturas por signos, 
ni anunciar puja alguna, sin que el mayor postor la 
haya espresado en voz clara é inteligible [4 ]: 4. ^ lle- 
var indispensablemente tres libros, un diarío de en- 
tradas en que se asentarán por orden de fechas sin 
intercalaciones, enmiendas ni raspaduras los artículos 
ó efectos que recibiesen, indicándose las cantidades, 
bultos y peso, sus marcas y señales, las personas de 
quienes las han recibido, por cuenta de quien han de 
ser vendidas, y si lo serán con garantía ó sin ella [5]: 
otro de salidas en (jue se hará mención dia á dia de 
las ventas, por cuenta y orden de quien y á quien, pre- 
cio y condiciones del pago, y demás especificaciones 
que parescan necesarias; y otro de cuentas corrientes 
entre el martiliero v cada uno de sus comitentes: todos 
los cuales como los de los corredores, pueden mandarse 
exhibir en juicio á instancia de parte ó de oficio para 
las investigaciones necesarias, y no estando con las 
mismas formalidades de los libros de comercio en jene- 



(1) Art. V\\ (leí Cód. y supra n. 92 y 92 bis. Un anti- 
guo reglamento [Marzo 26 de 1822] exijía álos corredores entre 
nosotros fianza c c 8000 posos que después so remontó á 100000 
[decreto de Noviembre 16 do I8j5]. 

(2) Art. 115 del Cód. 

(3) Art. 116 del Cód. 

(4) Art. 117 del Cód. "A grandes voces", decía la 1. 83, 
tít. 26, P. 2, que los compara enteramente con ios corredores. V. 
también la 34 sob;e escribanos de almoneda con los cuales tienen 
igualmente algunas analojías. Hoy mas bien son comisionistas., 
V. infra n. siguiente. 

(5) Art . ^ 1 9, inc. \ • del Cód . Esta garantía e? la comisión 
déleredere, Art. 360. 

14 
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ral (1) 6 adoleciendo de algunos de los vicios y defec- 
tos notados anteriormente, no tendrán valor alguna 
en juicio á favor de los rematadores (2): 5. ® vender 
siempre al contado, porque para vender al fiado ó á 
plazos necesitan de autorización por escrito del comi- 
tente (3)^ 

97 — ^El rematador tiene facultad de suspender 
6 diferir el remate, toda vez que las pujas no alean- 
een al precio que se le haya señalado como límite, y 
en defecto de señalamiento al que considere compe- 
tente, entendiéndose por tal, el que no causa grave 
perjuicio [4]. Pero efectuado el remate, entregará al 
comitente dentro de tercero dia una cuenta fmnada 
de los artículos vendidos, su precio y demás circuns- 
tancias, y dentro de ocho contados desde el rema- 
te, verificará el pago del saldo líquido qne resulte 
contra él; y mediando demora por parte del marti- 
liero, podró el comitente apremiarlo ejecutivamente, 
Eerdiendo en tal caso el rematador la comisión [5]. 
sta comisión, en defecto de convención, está suje- 
ta como la de los corredores á arancel, así por la 
venta, como por la garantía, caso de haberse esti- 
pxilado en jeneral [6]; y aunque ordinariainente en 
las comisiones esta garantía del credei^e no es forzosa 
(7), en el acuerdo con que el tribunal de comercio 

(1) Art. 65 del Cód. 

(2) Art. 67 ¡dem. 

(3) Art. \%\ Ídem. 

(4) Art. 118 Ídem.— En las Partidas véase la 1. 33, tít. 26, 
P. 2. Los corredores deben ser tales, dice esta ley, '*que traigan 

todas Jas cosas a pro é multipliquen la valía de ellas é que no 

las den ni las prometan de dar fasta que lleguen al postrimer 
precia/' 

[6) Art. ^20 del Cód, 

[6) Art. 123 del Oód. Este artículo encargaba también el 
arancel al Tribunal de Comercio, el cual ba sido ya determinado 
por el mismo acuerdo sobre corredores de 2 de Junie de 1860. 
(Trihuna del 7 de Junio de ^860). 

(¡) Art. 360 y 361 del Cód. 
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fijó el arancel, ha dicho: ^^que la garantía del remata- 
dor por el importe de la venta, se sobreentiende siem* 
pie ; y solo esceptiia de esta regla las ventas que 
exijen escritura pública [1]. Por fin, los rematado- 
res, cuando ejercen su oficio dentro de sus propias 
casas 6 fuera de ellas, no hallándose preseute el due- 
ño de los efectos que hubiesen de venderse, se repu- 
tan verdaderos consignatarios, y les son aplicables 
de consiguiente todas las disposiciones de las comi- 
siones ó consignaciones [2]. 



CAPITULO TERCERO 

Barraqueros y administradores de casas de 

DBPÓsno 

98 — Si los rematadores ó martilieros son uua es- 
pecie de comisionistas, los barraqueros y administra- 
dores de casas en que se depositan mercaderias por 
cuenta de sus dueños, no son mas que una especie 
de depositarios, sujetos en jeneral á las reglas dd de- 
pósito (3). De consiguiente, sus deberes principales 
son: 1** conservar en buena guarda los efectos que re- 
cibiesen, cuidando que no se deterioren, y haciendo pa- 
ra ese fin, por cuenta de quien perteneciere las mismas 
dilijencias y gastos que harian si fuesen propias; 2* 
mostrar á los compradores por orden de los dueños 
los artículos ó efectos depositados (4). Pero como 
al mismo tiempo son comerciantes comisionistas la 

(1) Véase dicho arancel— Según la 1. 32 id. 26, P. 2, los 
conedores y rematadores debían tener parte en el precio **de lo 
que así fuese almonedado" — Supra n. 93. 

(2) Art. 122 del Cód, 

(3) Art. 132 Ídem. 

(4) Art. 124, inc. 4. ® v 5. ® del Cód, 
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ley les manda también: 1"^ llevar un libro con las 
mismas formalidades de los demás sin dejar blancos, 
hacer interlineaciones, raspaduras ni enmiendas [1], 
en el cual asentarán numeradamente y por orden cro- 
nolójico de dia mes y ano todos los efectos que re- 
ciban, espresando con claridad la cantidad y calidad 
de los efectos, los nombres de las personas que los 
remitieren y á quien, con las marcas y números que 
tuvieren, anotando convenientemente su salida [2]: 
2"" dar cuando entran los efectos los recibos cor- 
respondientes, declarando en ellos la cantidad, ca- 
lidad, niimeros y marcas, haciendo pesar, contar ó 
medir en el acto del recibo, los artículos que fuesen 
susceptibles de ser pesados, medidos ó contados (3); 
y esta operación puede repetirse á la salida, á peti- 
ción del vendedor ó comprador, sin estar obHgaaos á 
pagar por ello cantidad alguna (4): S"" entregar los 
efectos á sus dueños, luego que se los pidan, ó á mas 
tardar dentro de veinte y cuatro horas de ser reque- 
ridos judicialmente con los recibos respectivos, so 
pena de prisión (5); esceptáando el caso de pedír- 
seles los efectos sin pagarles la retribución estipu- 
lada, ó en falta de estipulación la que fuese de uso, si 
bien cuando haya lugar á alguna reclamación contra 
ellos solo tendrán derecho á exijir el depósito de la 
retribución (6), y el caso de quiebra del comerciante 

Sropietario de los efectos, por que tienen privilejio y 
erecho de retención en los efectos existentes en sus 



(1) 


Art. 124 cit., inc. 1. "= 


(2) 


AiHiidi., inc. 2.® 


(3) 


Art. 124 cit. 


(4) 


Art. 426delCócl. 


(5) 


Art. ^ 25 del Cód. 


(6) 


Art. í 30 del Cód. 
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barracas ó almacenes para ser pagados de los salarios 
y gastos hechos en su conservación [1]. 

99 — El depósito, aunque gratuito en jeneral, no 
resiste el salario [2]: es libre pues como se ha visto 
estipidar uno entre el barraquero y el dueño de los 
efectos, y en defecto de estipulación, se pagará el que 
fílese de uso (3); pero en cambio su responsabilidad 
es mayor que la que el derecho impone ordinaria- 
mente en los depósitos regulares — Así, mientras las 
Partidas, solo hacen responsable del engaño y culpa 
lata al depositario en jeneral [4], los baiTaqueros ó 
administradores de depósito responden, como los fon- 
deros, navieros &a., (5) de los hurtos acaecidos dentro 
de sus barracas ó almacenes, á no ser que sean come- 
tidos por fuerza mayor, la que deberá justificarse in- 
mediatamente, con citación de los interesados ó de 
quienes los representen (6); y así mismo por las mal- 
versaciones lí omisiones de sus factores encargados ó 
dependientes; y por todo perjuicio que les resulte de 
no cuidar según deben de los efectos (7), á tasación 
de peritos arbitradores [8]. 



(1) Art. 131 ídem. El Código no liubla de la hipótesis de 
reclamos, pero si sucediese, es claro que debe rejir la misma dis- 
posicien anterior. 

(2) L. 2, tít. 3, P. 6, que supone posible el depósito con 
precio ó sin él. 

(3) Art. 130 del Cód. 

(4) L. 2, tít. y P. cit. 

(5) L. 7, tít. 14, P. 7, 26, tit. 8 y 10, tít. 9, P. 5. 

(6) Art. 127 del Cód. V. también I. 2, cit. ''El tercero 
caso", y 4 del mismo tít. y P. 

(7) Art. -1 24, inc. 4, y -1 28 del Cód. 

(8) Art. >I29 del Cód. V. sobre todo esto en el Rejistro 
Oflcial un antiguo reglamento de U de Enero de ^8U y el decre- 
to de Mayo 21 de 1822 sobre la situación de ^eslos estableci- 
mientos. 



CAPITULO CUARTO 

Factores y dependientes de comeboio 

100 — ^Los ajentea de que hemos hablado haata 
aquí, como los acarreadores, que son materia del ca- 
pítulo siguiente, no reconocen dependencia alguna 
de los comerciantes cuyos negocios tratan; pero no 
sucede lo mismo con los factores y dependientes de 
comercio —De aquí una diferencia capital entre unos 
y otros. Los primeros necesitan la edad y demás re- 
quisitos de las leyes jenefales para contratar y obli- 
garse por sí mismos. Los segundos tienen bastante 
con la que les permite representar á otros, y obligar- 
se por ellos [1], esto es, diez y siete años [2]: parvi 
autem refert^ decia la ley romana, quis eit inat/Üar: 
Uber an servus^ propriue vd aUenus [3]. En este ca- 
so, la confianza que merecen suple la mita de discer- 
nimiento, que la ley civil solo supone completo á loe 
25 anos [4]. No hay tampoco grave inconveniente 
en ello, desde que no son los factores, sino sus pa- 
trones, los que sufren en definitiva las consecuenciaa 
del acto obligatorio (5): pupühis autem institor^ de- 
cía también la ley romana, ohligat eum qui erníiprcB- 
posuit institoria dctione^ qiioniam eibí imputa/re de- 
bety qui eu/m proBpo&uü (6). 

101 — Se llama factor, según el Código, la perso- 
na á quien un comerciante encarga la administ^racion 



(1) Art. 133 del Cód. 

(2) L. -19, til. 5, P. 8, in flne, de aplicación «n este casa, 
según lo dispuesto por los artículos 8 y -19^ del Cód. 

(8) L.7, g 1, D. deinst. act. 

(4) L. 8, tít 26, P. 3, 2, tít. ^ft, P. 6 y sus concordantes. 

(5) V. el art. 138 y siguientes dol Cód, 

(6) L. 7, g 2, D. de iust. act. 



— 111 — 

de sus negacios ó la de un establecimiento particu- 
lar [11: "dejándolo y como en su lugar", decian las 
Partidas (2): el jerente, dice en otra parte el mismo 
Código, ae un establecimiento comercial ó fabril, por 
cuenta ajena, autorizado para administrarlo, dirijir 
y contratar sobre las cosas concernientes á él, con 
mas ó menos facultades, según haya tenido por con- 
veniente el propietario (3). A este auxiliar, prmpo- 
situs^ se refieren las leyes romanas de inetitoria actio- 
ne en el Dijesto y Código, y varias de las nuestras (4). 
Las leyes romanas conocían mucchas clases de insti- 
tores (6); poco después comenzó á distinguirse el fac- 
tor que se hallaba con el principal, del que se encar- 
Saba del despacho de las mercaderías ^xafactm^ia^ ó 
epósito de plaza estranjera, ó que recorría los mer- 
cados y ferias (6) para har^r las negociaciones de su 
conait¿ite (7); y estos andando el tiempo, han sido 
sostituidos en gran paiie por los comisionistas ó con- 
signatarios (8), Factor, pues, encargado ó jerente no 
es hoy mas que él dependiente principal ó jefe de 
una casa de comercio, con sueldo ó interés en el ne- 

5 ocio, presente ó ausente el duefio, y munido de po- 
er bastante para hacer los negocios de este en su 

(\) Art.í55delCód. 

L. 7, tít. -I, p. 5. 

Art. 147 del Cód. 

L. 7, Ift. \, P. 5y7, tít. 21, P. 4. 

Clamageran dii louage, n. 56 y L. 5 D. de insl. act. 

Factores ambulantes, que en cualquier parto donde es- 
tán representan a ios preponeutes: es en cierto modo el movimien- 
to perpetuo adaptado al comercio, dice Del. et. Lep. t. 2, n. 9. 

(7) De los factores en factcria habla la I. 58, tít. 46, lib. 9, 
R. Ind. En las Partidas v. la 1. 8 y 4, tít. 7, P. 5, sobre ferias y 
mercados. Instit&r ajfpeUatm est ex eo, quod negatio aerendo 
insí€t, nec muUun facit taf^ertm $ü j^c^ositus^ an cuilioeí alii 
negciiationi [t. 3, D. deinst. act.]— tn^^tlor est qui tabernm lo- 
cfwe ad émendunijvendendumve prceponitury quique sine loco ad 
eumdem actumprcsponitur [1. 18 id]. 

(8) Del. et. Lep. t. 2, avantpropos, y n. 9. 
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represcntacioii (1). Decimos ínteres tauíbieii, porque 
el Código no resiste e^a circunstancia con autoriza- 
ción del principal (2), y porque entre el factor y 
principal lo que media propiamente es una locación 
de obras, qu^ no cambia de concepto, porque en vez 
de salario se lleve parte en la ganancia [3 j. 

102 — Antiguamente la autorización referida po- 
día ser espresa del modo dicho, ó tácita, cuando el 
factor administraba con ciencia y paciencia del pre- 
ponente [4]; pero este punto ha sido modificado por 
la ley mercantil, según la cual todo factor debe ser 
constituido por una autorización esjpecial del prepo- 
nente, ó pei'sona por cuya cuenta se hace el tráfico; 
y esa misma autorización no producirá efecto, sino 
desde la fecha de asentarse en eí registro de comer- 
cio [51. Es cierto que respecto de tercero, esta falta 
de rejistro en nada influye [6], pero queda siempre la 
necesidad de un poder especial, para ser tenido un 
dependiente respecto del principal por factor consti- 
tuido [7]. El que fiíese constituido sin embargo con 
cláusulas jenerales, dice el Código, se entiende auto- 
rizado para todos los actos que exija la dirección del 
establecimiento [8], alter ego^ pues que seria absurdo 
suponer que se le dá sin la estension suficiente para 
el objeto con que se otorga [9]; y el propietario que 
se proponga reducir estas facultades, debe espresar 
en la autorización las restricciones á que haya de su- 

(1) Art, 75. I4T y 448 del Cód. Este carácter le dan tam- 
bién los Códigos de Espiiñn. Portugal y Prusia. pero no el francés. 

(2) Arl. 122 dd Oód. V. también el artículo 462 de Ins 
sociedades. 

(3) Huebra, Der. mercantil. 

(4) Curia, lib. 1, c. 4, n. 2. 



(5) Art. 47, inc. 3, 58 v 134delOód. 

(6) Aat. 135 del Cód. ' 

(7) Arl. 184 y 136 del Cód. 

(8) Arl. 156 del Cód. 

(9) Huebra, Der. mere. 
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jetarse el factor [1]. La autorización, pues, especial 
de que aquí se trata, es jeneral en el sentido de que 
ella abraza un conjunto de hechos comerciales com- 
prendidos en la preposición, y que el factor ejecuta 
pro a/rbit/rio^ por que en e^e jénero de negocios hace 
las veces del preponente [2]. 

103 — ^Los factores deben tratar el negocio en 
nombre de sus comitentes, declarando en todos los do- 
cumentos que suscriban sobre negocios de estos, que 
firman con poder de la persona 6 sociedad que repre- 
sentan [3]; y haciéndolo así, todas las obligaciones que 
contraen recaen sobre los comitentes [4], y las acciones 
que se intenten para compelerles á su cumplimiento, 
solo se harán efectivas en los bienes del establecimien- 
to [5], y no en los propios del factor, á no ser que es- 
tén confundidos con aquellos de tal modo, que no pue- 
dan fácilmente separarse [6]. Ademas, los contratos 
hechos por el factor de un establecimiento comercial 6 
fabril que notoriamente pertenece á persona ó sociedad 
conocida se entienden celebrados por cuenta del pro- 
pietariodel establecimiento, aun cuando el factor no lo 
declarase al tiempo de celebrarlos, siempre que tales 
contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el 
jiro ó tráfico del establecimiento [7J; ó si aim cuan- 
do sean de otra naturaleza, resulta que el factor obró 

(4) Art. 136cit. 

(2) Del. et. Lep. t. 2, n. 9. 

(3) Art. 137 del Cód. 

(4) £a el derecho romaao 1. 4, D. de ínst. ^qmm, pratori 
visum est, sictU conmoda sentimus ex aciu institorumj ita etiam 
ohligarinosex contractibus ipsorum, et conveniri. Las Partidas 
solo hacían recaer sobre el comitente los actos del factor, cuando 
mediaba mandato ó pro del comitente. L. 7, tít. 4, P. 5. Otra 
cosa era con los siervos. L. 7, tít. 21, P. 4. 

(5) Y en su defecto, en los de la sociedad ó persona por cu- 
ya cuenta jestionó el factor. Miquel y Reus, p. 63 del Cód. esp. 

(6) Art. 138 del Cód. 

(7) Duntaxat ad id quod eum prcsposuit, L. 5, g 11, D. 
de inst. act. 

15 
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con orden de sn comitente; ó que este aprobó su jes- 
tíon en términos esj)resos, 6 por hechos positivos 
que induscan presimcion legal [1]. Fuera ae los ca- 
sos espresados, todo contrato celebrado por un fac- 
tor en nombre propio, le obliga directamente hacia 
la persona con quien contratare; si bien, cuando la 
negociación se hubiese hecho píw cuenta del comiten- 
te del factor, y el otro contratante lo aprobare, ten* 
drá opción á dirijir su acción contra el factor 6 
contra su principal; pero no contra ambos [2]. Es 
de advertir en fin: 1** que los condoriúnos de un 
establecimiento, aunque no sean socios, y los herede- 
ros dd principal después de la aceptación de la he- 
rencia, responden sondariamente de las obligaciones 
cc»xferaidas por su factor [8]; 2^ que ningún factor 
puede n^ociar por cuenta propia, ni tomar interés 
bajo nombre propio 6 ajeno en las negociaciones del 
mismo jónero de las que le están encomendadas, á no 
ser con espresa autorización de su principal; y si lo 
hiciere las utílidadas serán de cuenta de éste, sm que 
esté obligado á las pérdidas [4], 

104— Los principales no quedan exonerados dé 
las oblaciones que á su nombre contrajeren los fac- 
tores, aun cuando prueben que procedieron sin orden 
suya en ima negociación determinada, siempre que 
el factor estuviere autorizado para celebrarla, según 
el poder en cuya virtud obre, y corresponda aquella 
al jiro del establecimiento, que está bajo su direc- 
ción [5]: como tampoco pueden sustraerse al cumpli- 

0) Art. 139 del Oóá. 

(2) Art. 160 del Cód. 

(3) Art. 4éi del Cód. JEocemplo exercitorumy decía la ley 
43, g2, D. de inst. act. hablando de los condominos: sobre los 
herederos v. la n, g 2 y 3. 

(4) Art. >l 42 del Cód. 

(5) Ñeque enimdecípidébevUcarUraheníes. L. ^^, g5, D* 
de inst act. 
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miento de las mismas, á pretesto de que los factores 
abusaron de su confianza, ó de las facultades que les 
estaban conferidas, ó de que consumieron en su pro- 
vecho los efectos que adquirieron para sus principa- 
les, salvo su acción contra los factores por la mdemni- 
zadon [1]; y las multas mismas en que incurriere el 
factor, por contravención á las leyes ó reglamentos 
fiscales, en la jestion de los negocios que le están en- 
comendados, se liarán efectivas en los bienes que ad- 
ministre, salvo el derecho del propietario contra el 
factor, si fuese culpable en los necnos que dieren lu- 
gar á la multa [2 J 

105 — La personería del factor se interrumpe: 1* 
por la revocación de los poderes: 2^ por la enajenar 
don que el dueño haga ael establecimiento; siendo 
sin embargo válidos los contratos que el factor cele- 
brase, hasta que la revocación ó enajenadon U^ue 
á su noticia por un medio lejitimo [3]; es decir, me- 
diante una notificadon en forma, ó aviso por cartas, 
Í)orque la correspondencia en el comerdo es uno de 
os medios de contraer y distraer obligaciones [4]: 
pero no por la muerte del propietario [5], Ucet martem 
proepoTientie non ignora/oerit mstUor^ quiqvs cwm me- 
tUore oonPraadt [6 j. 

106 — ^Dependientes se llaman los demás emplea- 
dos subalternos que tiene el comerciante á su lado, 
para que bajo su dirección inmediata le ayuden en 

(1) Art. 443 del Código. 

(2) Art, 444 del Cód. Las Partidas distínguian como se ha 
dicho antes eu todas estas coligaciones el factor siervo dd libre: 
en el primer caso las obl^aciones del siervo se tenían como del 
señor: en el segundo, era preciso mandato ó provecho. Compá- 
rese 1. 1. 7, tít. 24, P. 4, con la 7, tít, 4, P. 5. 

(S) Art. 445del Cód. 

(4) Huebra Der. mere. 

(5) Art.445cit. 

(6) Voct ad. Pand, 11b. 44, tít. 3, n. 3. 
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las obligaxíiones de su tráfico (1). Para serlo no ne- 
cesita calidad ni edad determinada, y de consiguien- 
te pueden ser dependientes hasta los menores de IT 
años (2); pero en los convenios entre ellos y sus pa- 
trones, deben siempre intervenir los padres 6 tuto- 
res (3). Estos empledos, omtodes mas bien que m8- 
titorea^ decia la ley romana, no tienen, como los fac- 
tores, facultad para contratar y obligarse por los pro- 
pietarios, á menos de autorización especial para ca- 
da negocio (4): en cuyo caso deben considerarse co- 
mo factores (5); y rijen respecto de ellos las mismas 
reglas de estos, no solo por lo que hace á la es- 
tension de sus compromisos, y modos de acabarse el 
poder, sino también á su capacidad legal (6), Esta 
autorización debe ademas anotarse y rejistrarse co- 
mo el poder de los féctores [T]; y el Código la hace 
obligatoria siempre que el comerciante confiera á un 
dependiente de su casa el encargo esclusivo de una 
parte de su administración, como el jiro de letras, la 
recaudación y recibo de capitales bajo fimaa propia, 
TÍ otras semejantes en que sea necesario fijrmar docu- 
mentos que produzcan obligación y acción [8]. No 
será lícito de consiguiente á los dependientes de co- 
mercio, aceptar ni endosar letras, poner recibo en 
eUas, ni suscribir ningún otro documento de cargo 
ni descargo sobre las operaciones de comercio de sus 
principales, á no ser que estén autorizados con poder 

(1) Art. U7 del Cód. 

(2) Nam et pleriqm pueros jmellasqtie tábernis presp&nunt, 
decíala ley 8, D. de fnst. act. 

(3) Huebra, Der. mere. 
f4] Art. a7cít. 

[5] Miguel y Reus p. 65, Cód. Esp, 

(6) Art. 151 del Cód. Escéptuanse solo las disposiciones 
de los artículos 139, 141 y 142. 

(7) Art. ^ 48 del Cód. 

(8) Art. cit. 
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bastante lejítimamente rejistrado (1): si bien, todo 
portador de nn documento en que se declare el reci- 
bo de una cantidad adeudada, se considera autoriza- 
do para recibir su importe (2), Dirijiendo sin embar- 
go Tin comerciante á sus corresponsales circular en 
que dé á conocer á un dependiente de su casa, como 
autorizado para algunas operaciones de su jiro, los 
contratos que biciere con las personas á qmenes se 
dirijió la circular, son válidos y obligatorios, en cuan- 
to se refieren á la parte de adminisi^acion que le 
faó confiada; é igual comunicación es necesaria para 
que la correspondencia de los comerciantes firmada 
por sus dependientes, surta efecto en las obligaciones 
contraídas por correspendencia (3). 

107 — ^Los dependientes encargados de vender 
por menor en tiendas 6 almacenes jpiíblioos, se repu- 
tan autorizados para cobrar el precio de las ventas 
que verifiquen, y sus recibos son válidos, espidiéndo- 
los á nombre de sus principales (4); y la misma fa- 
cultad tienen los dependientes que venden en los al- 
macenes -por mayor, siempre que las ventas sean al 
contado, y el pago se verifique en el mismo ^¡ma- 
cen [5]; pero cuando las cobranzas se hagan fuera de 
este, 6 procedan de ventas techas á plazo, los reci- 
bos serán necesariamente suscriptos por el princi- 
pal, su factor ó lejítimo apoderado, constituidos 
para cobrar (6), Ademas, los asientos hechos en 

(1) Art. cit. 

(2) Art. 449 del Cód. SoluHofactafamuh vel juveni ere- 
ditofis^ decía Gasaregis, qai eraí solitus nUUi á credüore ad 
eocijendum, valet^ prcscipué stante constietudine solutionem facien- 
dijuvmibus mércatorum. Disc. 39, n. 4 y siguientes. 

(3) Art. 4 50 del Cód. 

(4) Art. -152 del Cód. Institori etiaín tacité prespositOy It- 
beratur. Ansaldus disc. 25, n« 26. Otro tanto debe decirse del 
caso de ios revendedores. Pothier des oblig. n. 477. 

(5) Aunque el mandatario fuera incapaz de obligarse. [Art. 

92oJ. 

[6] Art. 452 cit. 
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los libros de cualquier casa de comercio por los te- 
nedores de libros, ó dependientes encargados de la 
contabilidad, producen los mismos efectos que si hu- 
bieran sido personalmente verificados por los prin- 
cipales (1); y siempre que un comerciante encarga á 
xm dependiente del recibo de mercaderías compra- 
das, ó que por otro título deban entrar en su poder, 
y el depenaiente las recibe sin objeción ni protesto, 
se tiene por buena la entrega, sin que se le admita 
al principal reclamación alguna, á no ser en los ca- 
sos prevenidos especialmente en la compra venta, y 
en el fletamento (2). 

108 — Pasemos ahora á ciertas reglas comunes 
á factores y dependientes. Los factores con respec- 
to al establecimiento que administran, observarán 
las mismas reglas de contabilidad prescriptas jene- 
ralmente para los comerciantes [3], y esta misma re- 
gla comprende á los dependientes autorizados para 
dirijir una operación de comercio, 6 alguna parte del 
jiro ó tráfico de sus principales [4], Factores y de- 
pendientes son responsables también á sus principa- 
les de cualquier daño que causen á sus intereses por 
malversación, neglijencia, ó falta de exacta ejecución 
de sus órdenes é instrucciones [5] quedando sujetos 
en el caso de malversación á la respectiva acción cri- 
minal [6]. Pero á su vez, los accidentes imprevistos 

(-1) Art. -155 del Cód. Ziber mercatorum non refertj an ah 
rp$o mercatare, vel ab alio scriptus sit. (Stracha de mercat. part. 
2, n. 05). 

(2) Art. ^54 del Cód. De los casos de compra venta ha- 
blan los artículos 546 y 47 y de los del fletamento los artículos 
^245 y 46. 

(3) Art. U6 del Cód. 

(4) Art. ^5Í Ídem. 

(5) Per dolum aut eulpam, etíam kvissima, dice Voet ad 
Pand. lib. ^6, tít. 5, n. 7. 

(6) Art, ^ 55 del Cód. 
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ó inculpables [1] que impidieren el ejercicio de las 
ftmciones de los factores ó dependientes, no inter- 
rumpen la adquisición del salario que les correspon- 
de [2], siempre que la inhabilitación no exeda de 
tres meses continuos [3]: qui operas suas loc(WÍty 
decia la ley romana, totiics temporil mercedem acoijpe- 
re (Mety ai per etrní Twn stetit quominua operas proes- 
tet [4], si bien otra permitía deaucir del salario lo que 
se hubiese podido ganar en otra parte [5]. Ademas, 
si en el servicio que preste al principal, aconteciere 
al factor 6 dependiente algún daño ó pérdida es- 
traordinaria, será de cargo del principal la indemni- 
zación del referido daño ó pérdida, á juicio de arbi- 
tradores [61 

109 — No estando determinado el plazo del em- 
peño que contrajeron los factores y dependientes con 
sus prmeipales, puede cualquiera de los contrayentes 
darlo por acabado, avisando á la otra parte de su re- 
solución con un mes de anticipación; pero e^ factor 
ó jiependiente despedido tendrá derecho, escepto en 
los casos de notoria mala conducta, al salario corres* 

Sondiente á ese mes, sin que esto importe de parte 
el principal la obligación de conservarlo en su es- 
tablecimiento en el ejercicio de sus funciones [7]. 

[1] Taies como una enfermedad, pero no Jos que procedan 
de un vicio suyo como la embriaguez. Miquel y Keus p. 67. 

[2] Según Miquel y Reus este articulo se refiere al caso en 
que el salario esté ¿gustado por mensualidades, pues si lo fuese por 
jornales solo deben abonársele los dias de trabajo. Sobre los di- 
neros para espensas que los señores dan á los que envían en man- 
dadería v. 1. 44, tít. 14, P. 5. 

;3| Art. 156 del Cód. Igual al 20f del Cód. Esp. 

'4] L. 88 D. locati conduct. 

[6) L. ^9, g 9, D. loe. conducti. 
[6] Art. 157 del Cód. También seria justo, dice Miquei y 

Heus, indemnizarle los addantos y gastos lejitimos en su servicio 
y utilidad, pero no las pérdidas que esperimentase por servirle 
como mero mandante [p. 67]. 

(7) Art. ^68 del Cód. 
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Existiendo por el contrario plazo estipulado, las par- 
tes no pueden arbitrariamente separarse de su cum- 
plimiento; y el que lo hiciere estará obligado á in- 
demnizar al otro, á juicio de arbitradores, los perjui- 
cios que por ello le sobrevengan (1). Se considera 
arbitraria la inobservancia del contrato entre el prin- 
cipal y su factor ó dependiente, siempre que no se 
fdnde en injuria que naya hecho el uno á la seguri- 
dad, al honor, ó á los internes del otro, ó de su fa- 
milia, calificación que se hará prudencialmente por el 
Tribunal 6 Juez competente, teniendo en considera- 
ción el carácter de las relaciones que median entre 
los superiores é inferiores (2). Con respecto á los 
principales, son causas especiales para que puedan 
despedir á sus factores 6 dependientes, aunque exis- 
ta empeño ó ajuste por tiempo determinado: 1** inca- 
pacidad para desempeñar los deberes y obligaciones 
á que se sometieron: 2^ todo acto de fraude ó abu- 
so de confianza: 8^ negociación por cueiTta propia ó 
ajena, sin espreso permiso del principal (3). 

110 — Ni los factores, en fin, ni los dependien- 
tes de comercio, pueden delegar en otros, sin autori- 
zación por escrito de los principales, cualesquiera ór- 
denes ó encargos que de estos recibieren, y caso de 
verificarlo en otra forma responderán directamente 
de los sostitutos, y de las obligaciones que hubieren 
contraído (4): se^un la regla jeneral de derecho ci- 
vil sobre sostitucion de poderes (6). 



(\) Art. ^59delCód. 
(2) Art. ^ 60 Ídem. 

Art. -161 Ídem. 

Art. -1 62 ídem. 
|61 L.^9, tít.5, P.3. ^ Tero no.'' 



CAHTULO QUINTO 

Acarreadores, porteadores 6 ejipresarios de 

traií8p0rte 

111 — El ultimo de los ajentes mercantiles que 
emmiera el Código, es el acaiTeador, porteador ó 
empresario de transporte, por el que se entiende el 
que traslada ó hace trasladar por otros las mercade- 
rías ajenas del lugar donde se ñauan, al en que sus 
dueños ó encargados las envían (1); podían trasla- 
darse también de este modo las personas; pero el Có 
digo no se ocupa del transporte de estas, sino por 
medio de buques (2). Las denominaciones vanan 
según el lugar ó el modo de iiacer el transporte; 
cuando se verifica por mar, se llama fletante el 
el que transporta, fletador el que lo manda hacer, 
fletamento ai contra-to mismo, y conocimiento al do- 
cumento que lo comprueba; cuando se hace por tier- 
ra, por lagos, canales ó ríos navegables, se le dajene- 
ralmente el nombre'de conducción; de cargador al que 
la ordena, porteador, tropero,arriero, lanchero, &, al 
que la hace mediante una carta de porte, y consigna- 
tario al que recibe las mercaderías (3). En to- 
do transporte se mésela con frecuencia locación de 
cosas y servicios (4); pero los transportes por mar 
corresponden al comercio marítimo, y se gobiernan 

})or reglas especiales (5); aquí solo nos ocupamos de 
os transportes por tierra, lagos, canales ó ríos nave- 



í: 



A) Huebra, Der. mere. 
2) Art. I272y siguientes, 
(3) Huebra lug. cit. 



(4) Clamageran du louage, n. 215. En las Partidas, v. la 
1. 8, tíU 8. P. 5. 

(5) Véase el capitulo correspondiente. 

16 
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gables, por troperos, arrieros y patrones de lanchas y 
otras embarcaciones de semejante naturaleza. 

111 bis — El contrato de transporte, como todo 
contrato mercantil, se puede perfeccionar por cuales- 
quiera de los medios conocidos; pero lo mas común 
es que se estienda en un docimiento privado que se 
llámala ca/rta deporte^ que espide y firma el carga- 
dor, y lo recoje el porteador, dejando copia (1). La 
carta de porte es el título legal del contrato entre el 
espedicionario, el comisionista y el porteador (2): 
por su contenido se decidirán todas las contestacio- 
nes que ocurran con motivo del transporte de los 
efectos sin admitirse mas escepcion en contrario, que 
la de falsedad 6 error involuntario de redacción (3): 

Íj deberá constar en ella: I"" el nombre del dueño de 
os efectos, ó cargador, el del acarreador ó comisio- 
nista de transporte, el del consignatario ó persona á 
quien se han de entregar los efectos y lugar de 1^ en- 
trega [4]; 2^ la designación de los efectos, su calidad 
jenérica, peso, número de bultos, marcas ó signos es- 
teriores; 3*^ el flete 6 porte convenido, plazo dentro 
del cual deba verificarse la entrega, y demás circuns- 
tancias que hayan entrado en el convenio f 5\ La 
omisión sin embargo de alguno de estos requisitos no 
impedirá la fé que merezca, tanto por que así lo exi- 

(1) En los transportes marítimos, conocimiento, Art. ^ ^ 92 
del Oód. 

(2) Art. -1 66 del Cód. Pero no respecto de tercero, perso- 
namcontrahmtium non egrediuntur contracttis. Clamageran, n. 
434. Pero v. Del. et. Lep. t. 5, n. 46. 

(3) No enumerándose la omisión entre las escepciones, que- 
dará sin cumplimiento, dice Huebra, la cláusula ó condición que 
no se inserte en lá carta de porte. Der. mere, nota al n. 321. 

(4) El Código no menciona aquí, como en el conocimiento 
[Art. 1194], la facultad de endosar la carta de porte: pero en la 
práctica esto se hace todos los dias. Del. et. Lep. t. 6, n. 204. 

(5) Art. 165 del Cód. En las Ordenanzas v. el c. ^2, n. 3, 
Compárese con el conocimiento. Art. -1194 del Cód. 
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je la buena fé del comercio (1), como por que según 
el mismo Código, en defecto de carta de porte, el 
porteador puede justificar la obligación de cualquier 
otro modo, probando el cargador antes de todo la 
entrega de los efectos al porteador^ en caso que este 
la negare, y advirtiendo que el valor solo podrá pro- 
bai'se según la apariencia esterior de los efectos [2]. 
112 — ^Para ser acarreador el Código no exije 
ninguna calidad ni requisito; pero se supone que 
cuando menos ha de concurrir en él la de tener capa 
cidad para obligarse, por que de otro modo no po- 
drían aplicársele sus (üsposiciones [3]. Tampoco exije 
que baga los transportes por sí mismo, puesto que 
supone que puede hacerlo por medio de sus depen- 
dientes [4]; en la práctica, sin embargo, los que negó- / 
cian la conducción se llaman mas bien comisionistas 
ó empresarios de transporte [5], reservándose la pa- 
labra acarreador ó porteador para los que la verifican 
por sí mismos; y entre ellos hay esta diferencia im 
portante— que los primeros son verdaderos comer 
ciantes, y los segundos ajentes auxiliares [6]. Así, 
el Código ademas de los deberes que tienen como 

(1) Miqual y Reus, Cód. esp., p. 67, nota 7. ^ 

(2) Art. ^66delCód. 

(3) Miguel y Reus, nota 5, páj . 67 del Cód. esp. Sobre los 
acarreadores de ganados, véase entre nosotros un antiguo regla- 
mento de Junio 22 de ^ 825. 

(4) Art. 185 del Cód. 

(5) Estas mismas palabras no son del todo sinónimas. Em- 
presario ó asentista es el que espide mercaderías por cuyo trans- 
porte lleva á sus comitentes un precio mayor del que paga á los 
porteadores: comisionista, el que contrata en su nombre con los 
porteadores, pero por cuenta ajena, la traslación de las mercade- 
rías de sus comitentes — Miquel y Reus, Cód. esp. p. 73, nota. 
El comisionista promete un contrato de transporte; el empresario 
un hecho. Clamageran n. 438. 

(6) El comercio de transporte puede decirse la esencia 
misma del comercio, que consiste precisamente en este flujo y re- 
flujo de mercaderías. Clamageran n. 216. 
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mandatarios mercantiles, dice de los empresarios y 
comerciantes que están obligados á llevar un rejis- 
tro particular, en que asentarán por orden progresi- 
vo de número y fechas todos los efectos de cuyo 
transporte se encarguen, con espresion de su calidad, 
persona que los carga, destino que llevan, nombres 
y domicilio del consignatario y del conductor, y pre- 
cío del transporte (l). Por la demás estas responsa- 
bilidades suosistirian aunque los efectos no se rejis- 
trasen^ porque como dice muy bien Clamageran, el 
porteador no puede derivar un derecho de una obliga- 
ción que le ha sido impuesta á él y no al público (2). 

113 — ^Los deberes de todos los que se encargan^ 
bajo cualquier nombre, y de cualcjuiei modo qua sea 
(3) de conducir mercaderias, mediante una comisión, 
porte ó flete, son: 1** efectuar la entrega en el tiempo 

Ír lugar convenido [4], y en el mismo estado en que 
os hayan recibido (5), ó sino hubiese plazo, en el pri- 
mer viaje que hiciesen al punto donde deben entregar- 
los (6), sin acción á investigar el título que tengan 
á los efectos el cargador 6 consignatario (Y); 2^ em- 
plear toda la dilijencia, y medios practicados por las 
personas exactas en el cimiplimiento de sus deberes 
[8], y hacer los gastos necesarios por cuenta de quien 
perteneciere para que los efectos ó artículos no se 
deterioren, so pena de las perdidas y daños que re- 
sulten por malversación lí omisión suya ó de sus fac- 

0) Art. ^64del Cód. 

(2) Clamageran du lonage, n. 225. 

(3) *^A cuestas por si mismo," decía la ley de Part., "6 en 
alguna su bestia, ó en carreta o en nave." L. 8, tít. 8, P. 5. 

(4) Art. ^ 63 del Cód. 

(5) Art. ^ 69 Ídem. 

(6) Art. n9 ídem. 

(7) Art. 184 del Cód. 

(8) ^^Guarda quantó pudiesse.'' L. 8, tít 8, P. 5* 
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teres, dependientes ú otros ajentes cualesquiera[l] 
aunque provengan de no haber cumplido con las le- 
yes y reglamentos fiscales en el curso del viaje ó á la 
entrada del lugar de su destino, y aun cuando tengan 
orden del cargador para obrar en contravención de 
dicjias leyes ó reglamentos [2]; 3® si fuese comisionis- 
ta de transporte, despachar los efectos por el orden de 
su recibo, sin dar preferencia á los que fuesen mas 
modernos; y caso de no hacerlo responderá, como el 
porteador que no los entrega al plazo estipulado, por 
los danos y perjuicios que resulten de la demora [3} 
La responsabilidad del acarreador empieza desde que 
se recibe de las mercaderías, por sí, ó la persona 
destinada al efecto, y no acaba nasta que se verifica 
la entrega (4); pero ella no comprende los daños 
provenientes de fiíerza mayor, vicio propio, 6 caso 
fortuito, (5) siempre que pruebe cualesquiera de estas 
causas el acarreador ó comisionista (6). Si la avería 
6 perdida, sin embargo, proveniente de estas causas 
mismas, tiene su oríjen en una neglijencia ó culpa del 

(1) Art. ^63 del Cód. Y con mas razón délos hurtos, v. 
art. 739 del depósito, y sobre los pasajeros el art. 1278. Sobre 
robos en la carga y descarga de los buques, véase entre nosotros 
un decreto de 8 de Abril de Á 822. 

(2) Art. -186 del Cód. Porque semejante omisión, dice 
Huebra, se considera por la ley como un delito. 

(3) Art. n9 del Cód. 

(4) Art. 167 del Cód. El lejiglador usa de esta severidad 
con los comisionistas de transporte, porque su neglyencia seria de 
gran perjuicio á los intereses comerciales, y porque ellos están 
siempre dispuestos á declinar esta responsabilidad. Giamageran 
du louage, n. 487. Sobre el comisionista en jeneral, véase la re- 
gla del art. 356 del Cód. 

(5) Non emim venit in hoc judicio casus fortuitas: G. Ló- 
pez, gU 6 ala 1. 8 cit.: v. larabien lal. 3, tft. 2, P. 6. 

(6) Art. 168 del Cód. Esta prueba se hace por una infor- 
mación [Clamageran n. 436], siguiéndose la regla de los seguros, 
dice Huebra der. mere, nota al n. 828. 
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porteador (1), quedará obligado á la indemnización 
por haber aejado de practicar los medios y precaucio- 
nes de personas dilij entes en circunstancias idénticas 
(2): y lo mismo sucede si mediando pacto espreso, 
sobre el camino por donde debe hacerse el transpor- 
te, lo varía el porteador, á no ser que el camino es- 
tipulado se hallase intransitable, ú ofreciese riesgos, 
6 que nada se hubiese convenido á este respecto, que 
entonces quedará á arbitrio del conductor elejir el 
que mas le acomode, siempre que se dirija vía recta 
al punto donde debe entregar los efectos (3). La in- 
demnización que debe pagar el conductor en caso de 
pérdida ó estravío será tasada por peritos, s^un el 
valor que tendrían los efectos en el tiempo y el lu- 
gar de la entrega, y con arreglo á la designación que 
ae ellos se hubiese hecho en la carta de porte; y en 
ningún caso se admite al cargador la prueba de que 
entre los efectos designados en la carta de porte, se 
contenian otros de mayor valor ó dinero met^co (4). 
113 bis — De las palabras, "ó por la persona aes- 
tinada al efecto" [5], se deduce también que los co- 
misionistas de transporte responden indistintamente 
de los efectes de la sostitucion, aunque su elección es- 
té exenta de todo reproche [6]. ifeta es una escep- 
cion de 1^ regla jeneral que rije á los comisionistas 
[7] fundada solo en eí interés del comercio, cuyo mo- 
vimiento se peijudicaría por una infinidad de proce- 
sos, si el comisionista de transporte no respondiere 

(1) La ley 8, tít. 8, P. 5, echa sobre el porteador la respon- 
sabilidad en tres casos, pacto, mora y culpa. 

(2) Art. 170 del Cód. * 'Porque él dio carrera por do acaes- 
ció aquella ocasión,'* dice la ley 5, tít. 2, ?, 5. 

(3) Art. 177 del Cód. 

(4) Art. ^ 7Í del Cód. 

(6) Art. 167 del Cód. 
(6^ Art. 356 del Cód. 

(7) £1 Código holandés dice terminantemente que el comi- 
sionista de transporte garante á los intermediarios. 
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indefinidamente, coran utüitate publicí commercii om* 
nejus eüe)*e debet [1]. No hay mas que un caso en 
que el comisionista de transporte no responde del 
sostituto, y es cuando se le na designado la persona 
en que debe sostituir. La ley en los demás lo 
constituye ipm jure asegurador de todas las faltas 
y baraterías cometidas desde que recibe las merca- 
derías hasta que las entrega [2]. 

114 — ^Los efectos pueden no perderse, pero las 
averías ó dafios pueden disminuir el valor de los efec- 
tos, 6 dejarlos inútiles. En el primer caso, la obliga- 
ción del conductor se reduce á abonar lo que im- 
porte el menoscabo ajuicio de peritos [3]: en el segun- 
do, el consignatario puede dejarlos de cuenta del por- 
teador, exijiéndole su valor al precio corriente de 
aquel dia en el lugar de la entrega, pero si los efec- 
tos constasen de varias piezas que pudieran separar- 
se sin dividir en partes un mismo objeto, y algunas 
de las piezas se naUasen en buen estado, el consig- 
narario tiene obligación de recibirlas (4). Las du- 
das que ocurrieren entre el consignatario y el por- 
teador sobre el estado de los efectos al tiempo de la 
entrega, serán determinadas por peritos, haciéndose 
constar por escrito el resultado; y si los interesados 
no se convinieren, se procederá al depósito de los 
efectos en lugar seguro, y las partes usarán de su de- 
recho como corresponda (5). Por lo demás esta ac- 
ción de reclamación por detrimento ó averia que se 
encontrare en los efectos al tiempo de abrir los bul- 
tos, solo tendrá lugar contra el acarreador dentro de 

Casaregis clise. 199. 

Del. et. Lap. t. 2, n. 203. 

Art. 172 del Cód. 

Art. 173 Ídem. 

Art. 174 ídem. En materia de locación, la indemniza- 
ción por peritos es también la regla jeneral de las Partidas. L. 7, 
tít. 8, P. 5. 
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las veinte y cuatro horas siguientes á su recibo (1), 
con tal que en la parte estema no se viesen señales 
del daño ó avería qne se reclama; y pasado ese tér- 
mino, ó después de pagado el porte ó flete, no tiene 
lugar reclamación alguna contra el conductor acerca 
del estado de los efectos porteados (2); y para no 
quedar responsable ni las veinte y cuatro horas, el 
porteador podrá exijir que el consignatario abra los 
bultos y los reconozca en el acto (s). 

115 — En la celebración del convenio de trans- 
porte frecuentemente intervienen tres personas — car- 
gador, porteador y consignatario; otras veces el mis- 
mo que manda hacer la conducción es el que ha de 
recibir los efectos; pero sean dos ó tres las personas, 
las obligaciones de unas y otras son siempre distin- 
tas. — HLasta aquí hemos tablado de las del portea- 
dor, veamos ahora las del cargador y consignatario. — 
Ordinariamente el cargador no puede tener mas que 
doK 1* cargar los efectos en el tiempo y con la anti- 
cipación necesaria, para que pueda hacerse el viaje, 
so pena de tener que indemnizar al porteador [4]; 2* 
pagar en defecto del comerciante el porte y gastos 
de conducción; pero accidentalmente puede tener 
las demás que resulten de los acontecimientos del 
viaje, y que dejamos esplicadas. Al consignatata- 

(1) Este plazo solo hace referencia á las acciones mercan- 
tiles, pero no á las criminales. Miquel y Reus Cód. Esp. p. 70 
nota. 

(2) Art. 175 del Cód. 

(3) Huebra, Der. mere, n. 324 con su nota. 

(4) El Código no enumera ninguna causa en virtud de la 
cual el cargador pueda dejar de entregar los efectos, ni para que 
el porteador pueda dejar de hacer el transporte, pero es claro que 
debe haberlas. Huebra, Der. meic. n. 323, nota. Solo hablan- 
do del porteador, el artículo ^Sí dice que ^^si el transporte ha si. 
do impedido á consecuencia de una fuerza mayor, la convención 
será nula, y que no será lo mismo en el caso de un simple re- 
tardo." 
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rio incumbe pagar dentro de veinte y cuatro ho- 
ras de la entrega, el porte y gastos [11: recojer la 
carta^ devolvi^ido el duplicado, ó dand.o un recibo 
de los efectos; y reclamar en el acto las faltas y ave- 
rías si se nctari al esterior, ó dentro de las veinte y 
cuatro horas de pagar el porte, caso de no advertir- 
se al tiempo de abrirlos (2). No hallándose el con- 
signatario en el domicilio indicado en la carta de por- 
te, ó rehusando recibir los efectos, el conductor pue- 
de reclamar el depósito judicial á disposición del 
cargador ó ren3 atante, sin perjuicio de los derechos 
de tercero [3]; y si el consignatario difiere el pago, 
después de transcurridas las veinte y cuatro horas [4] 
sin oponer reclamos de daños ó averías, puede el por- 
teador exijir la venta judicial de los efectos transpor- 
tados hasta la cantidad suficiente para cubrir el pre- 
cio del flete y los gastos que se hayan ocasionado [5]. 
. 116 — Puede suceder también que el cargador 
quiera variar la consignación de los efectos, ó reti- 
rarlos. — ^En el primer caso, si el conductor ó comisio- 
nista de transporte recibe la orden antes de la entre- 
ga en el lugar estipulado, está obligado á cumplirla 
pero si esta variación exijiese otra de camino, ó pa- 
sar mas allá del punto designado para la entrega en 
la carta de porte, se fijará de comxm acuerdo el nuevo 
porte 6 flete, cumpliendo el porteador, casó de no 
acordarse, con verificar la entrega en el paraje desig- 
nado por el primer contrato (6). En el segundo, 

Arl. 188delC6d. 

Ari. 175 del Cód. 

Arl. 183 del Cód. 

Antüfjgi^de transcurrido este plazo lad^uda no es pura y 

Miquel y Reus. 

Art. 188 del Cód. 
, , Art. 180 Ídem. El cargador podrá también convenir 
con otro el transporte de las mercaderías, pero pagando al primea 
porteador el precio en que se convino anteriormente. Miquel 
Reus páj 71, nota del Cód. esp. 
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aunque el cargador recoja los efectos antes del viaje, 
él conductor conssrvará el flete pagado de antemano, 
6 la mitad del porte estipulado [1 j. Si el transpor- 
te, en fin, es impedido á consecuencia de una fiíerza 
mayor, la convención es nula, por regla jeneral [2], 
como se dijo antes. 

117 — El cargador tiene privüejio especial, para 
el pago de los objetos entregados sobre los anima- 
les, caiTuajes, barcas, aparejos j todos los demás ins- 
trumentos principales ó accesorios del transporte [3]. 
Pero en justa retribución de esta disposición, los 
efectos porteados están á su vez especialmente afec- 
tos al pago del flete, gastos y derechos causados 
en la conducción; transmitiéndose este derecho de 
porteador á porteador hasta el último que haga la 
entrega, en quien recaen todas las acciones de los que 
le han precedido en el transporte (4): y cesando solo 
este privilejio cuando los jéneros transportados pasan 
á tercer poseedor (5)^ ó cuando dentro del mes si- 
guiente á la entrega no usa el porteador de su de- 
recho (6), pues en ambos casos no tendrá otra cali- 
dad, en concurso como fuera da él, que la de un 
acreedor ordinario personal contra el que recibió los 
efectos (1). En los gastos de que habla esta dispo- 
sición se comprenden también los que el acarreador 
{meda haber hecho para impedir el efecto de una 
úerza mayor, ó de una avería, aun cuando el contra- 
to nada diga á este respecto, ó le sea contrario [8]. 

(1) Art.'l82delCód. 

(2) Art. -184 Ídem. 

(3) Art. ^7C y 1698 n. 9. 

(4) Art. -186x169811. 8. 

(5) Después de haber transcurrido tres días desde sii entre • 
ga, dice el art. 229 del Cód. esp. 

(6) Art. 489 del Cód. 
(7> Art. 4 86 y 189 ídem. 
(8) Art. 487 Ídem. 
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118 — AdvertirOTios por conclusión: 1** que las 
disposiciones referidas son aplicables á los dueños, 
administradores y patrones de lanchas, falúas, balle- 
jieras, canoas y otras cualesquiera embarcaciones de 
semejante naturaleza, empleadas en el transporte de 
efectos comerciales por cierto flete [1]; 2"* que las mis- 
mas reglas comprenden á las empresas públicas, con 
las diferencias que hacen indispensables el objeto y 
dirección de estos establecimientos [2]: así, sus ajus- 
tes se celebran ordinariamente por un precio fijo, y 
bajo condiciones publicadas de antemano; los con- 
ductores se consideran como factores, y se hallan de 
consiguiente autorizados á recibir durante el viaje 
los objetos que les confien, obligando á la empresa; 
1 es deber especial de ellos emprender los viajes en 
os dias y horas designadas, llevar im libro en que 
anoten los efectos transportados, y responder de las 
pérdidas 6 deterioros en los términos fijados por loa 
billetes [3]. Antiguamente estas empresas eran mo| 
nopolizadas por el Estado; pero hoy aolo sucede esto 
con algunos caminos de fierro [4] 



i 



TITULO QUINTO 

I>e las obligaciones comerciales 

CAPITULO PRIMERO 

Formación de la obligación 
119 — Obligación, en jeneral, es todo deber im 

(1) Art. 490 ídem. V. también el cap. 9 de las Ordenanzas 
de Bilbao. 

(2) V. la disposición jeneral del art. 164. 

(3) Huebra, Der. mere. Sobre el seguro de los riesgos de 
este transporte, v. el art. 1413 y siguientes del Cód. 

(4) Clamageran du louage, n.J218 y 19. 
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puesto á una persona de hacer una cosa [1]. Este 
deber puede provenir de la naturaleza, de la ley [2], 
de la voluntad del obligado, ^^r plazer de amas las 
partes" [3], ó de su hecno. — ^En el primer caso la obli- 
gación se llama natural, de que no tiene que ocupar- 
se el derecho comercial, como rama del civil [4]: en 
el segundo, obligación legal (5): en el tercero, con- 
vencional, ó simplemente contrato, 6 convención: en 
el cuarto, casi contrato, 6 casi delito, según que el he- 
cho es lícito ó ilícito (6). En este título solo trata- 
mos de los contratos y casi contratos. 

120 —Contrato es toda convención por la cual 
una ó mas personas se obligan á dar, hacer, ó no ha- 
cer alguna cosa (Y). Una ley romana lo deflnia: dúo- 
rmn pluriumve in idrní plaGÍtu7n oonsensus (8); pero 
otra decia con mas exactitud: óbligationuríi substantia 
consistit^ ut dlium nóbis óbstringat^ ad da/ndv/m ali- 
quid^ vélfadendum^ vel prcestcmdu/m (9). No toda con» 
vención, en efecto, produce obligación, sino va acom- 
pañada de la intención de obligarse [10]: así, no la 
produce el hecho de dos personas que teniendo asun- 
tos en tal lugar, convienen en hacer juntos el via- 

(1) Vinculum. . . .quo adsíringimur alicujus rd solvendos. 
Vinnius de oblig. proem. n. 4. 

(2) V. ley 5, tít. 12, P. 5. 

(3) Proem. tít. >H, P. 5. 

(4) Porque según la ley civil no puede obligarse al cumpli- 
miento de esta clase de obligaciones. L. 5, tít. 42, P. 5. 

(5) Que los autores regnícolas, y la ley citada de Partida, 
subdividen en civil y natural, y civil puramente, defininiendo la 
primera **ligamiento que es fecho según ley y según natura;" pero 
esta distinción es mas nómina! que seria, porque las dos pueden 
ejecutarse. V. G. López, gl. 2 á la ley de Partidas. 

(6) Massé der. com., t. 4, n. 1. 

(7) Leyes del tít. UjV. h. 

(8) L. -I, §2, D.depacüs. 

(9) L. 3, D. de oblig. et. action. 

(10) L. 1, tít. 44, P. 5. 
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je [1]. Pero una vez que esta inteacion existe, se cons- 
tituye entre las partes un vínculo de derecho que 
obliga al que lo contrae á cumplir su promesa, y au- 
toriza al otro á exijir el cumplimiento, sin que sean 
necesarias formas sacramentales ó particulares, con 
escepcion de ciertos contratos [2]. 

120 bis — El derecho romano dividía las conven- 
ciones en pactos y contratos: los primeros no produ- 
cían obligación sino cuando se ejecutaban por una 
de las partes: los contratos, por el contrario, forma- 
dos mediante una interrogación del acreedor,- y una 
respuesta del deudor, producían acción, y eran obli- 
gatorios por sí mismos [3]. Las Partidas siguieron 



estos mismos j)nncipios 



4]; pero el derecho ac- 



tual, acercándose mas al natural, ha abandonado 
el sistema formalista de estas lejislaciones, y dice en 
jeneral~que de cualesquiera modo que uno se obli- 
gue, quedará obligado 5]. Es digno también de 
notarse que en esto el derecho moderno no ha hecho 
mas que seguir las antiguas reglas del comercio: apud 
mercatores^ dice uno de sus mas antiguos escritores, 
nulla fit differentia inter pacttim nuaum et stipula- 
tioneni (6); y en el mismo derecho romano, ciertos 
pactos que se referían al comercio, producían acción, 
como los contratos propiamente dichos: así, en el 
préstamo ala gruesa, el prestamista debía devolver, 
no solo el dinero prestado, sino también el interés 
marítimo, periculi pretiwrn^ aunque no mediase mas 
que simple i^^cto^ pactum sine stípulatione [1]: así 

(1) L. 5, D. de náutico tonore. 

(2) TouUíer, t. 6, n. 8. 

(3) En estos mismos, es de advertir que las formes se exi- 
jen solo como prueba, y no como esencia del contrato. 

(4) Antes de ejecutarse, el pacto se llamaba niidum, des- 
pués vestitum, Pothier Pand. de pactis. 

(5) Véanse las leyes del tít. ^ 4 , P. 5, y especialmente la 4* * 

(6) L. 2, tít. ^6, lib. 5, R. C. 

(7) K. de Turri, decambüs, disp. 2, quoest. 8, n. 45- 
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también Justiniano dio acción á los banqueros, af- 
g€ntari% para cobrar interés, aun sin estipiñacion, por 
el favor particulai* que merecia su comercio [1], 

121— Las leyes romanas dividiím también las 
convenciones en contratos de buena fé,^ Iotub fidei^ y 
contratos de derecbo estricto, sWictijuris; pero de 
esta distinción no hablan nimca las leyes españolas, 
ni tiene ella aplicación alguna en el derecho comer- 
cial, en que está mandado que todas son 6 se ejecuten 
como si fueran de buena fé [2]; lo que no impide res- 
petar los términos de la convención, por que en ciertos 
casos la buena fé consiste precisamente en esto (3). 
Otro tanto sucede con la división de los contratos en 
nominados ó innominados, según que tenian ó no de- 
nominación particular [4J: solo los primeros en el de- 
recho romano y de Partidas, eran protejidos por la 
ley civil: los segundos, como los pactos, con los cua- 
les se parecian mucho [5], no producian acción, lo- 
cum esse pcenitentrn, sino después de ejecutarse por 
una de las partes, datione veifacto (6). La división 

(í) Nov. ^34, cap. 4. 

(2) Art. 209 delCód. 

(3) Mass(^, 1.4, n. 6. 

(4) Los nominados eran los que producían acción del mis- 
mo nombre, actio venditi, empti, locatiy mandati, ^: los innomi 
nados, por el contrario, no producian acción del mismo nombre, 
como los contratos do ut des ^, sino acción prcescriptis verbis ó 
tn /acíum [TouUier, t. 6, n. -17]. 

(5) «'Que han semejanza con el cambio,'' decía la 1. 5, tit. 
6 P. 5. Los contratos innominados son tantos como las conven- 
ciones diferentes de los hombres, pero los jurisconsultos romanos 
los reasumían en las cuatro especies siguientes: do ut des, do ut 
facías, fado ut des, fado utfadas, 

(6) L. 5, tít. 6, P. 5, Hoy per la ley Recopilada toda pro- 
mesa es obligatoria y los mismos contratos innominados se perfec- 
cionan por el solo consentimiento, solo consensu perfiduntur, 
bastando que el demandante ofrezca actualmente dar ó hacer aque- 
llo á que se obligó, dum ex nudis pactis actiones hodié nasd 
eonstat. Voet ad Pand, t. ^, p. 845. 



— 136 — 

mas útil es la de contratos consensúales, como la ven- 
ta, locación y mandato, que se perfeccionan por el so- 
lo consentimiento; y reales como la prenda, depósito 
y préstamo, que no pueden existir sin la tradición [1], 

121 bis — ^En jurisprudencia se distinguen ademas 
irnos contratos con el nombre de sinalagmáticos, 6 
bilaterales, si se obligan los dos contratantes; y otros 
con el de unilaterales, si la obligación es solo de un 
lado (2): conmutativos, cuando una de las partes da 
algo, que es como el equivalente de lo que recibe, y 
aleatorios, cuando el equivalente consiste en una ga- 
nancia 6 pérdida dependiente de un suceso incierto 
[3]: gratuitos, aquellos en que una de las partes pro- 
cura á la otra una ganancia gratuita, y onerosos, 
aquellos en que cada imo se obliga á dar ó hacer al- 
go (4): pero estas divisiones tienen poca importancia 
práctica, porque bien miradas las cosas, todos los con- 
tratos, especialmente en el derecho comercial, son si- 
nalagmáticos, conmutativos ó á título oneroso (5). 
Consideradas las obligaciones relativamente á su for- 
ma, se han dividido finalmente en escritas y verba- 
les: al número de personas, en simples ó recíprocas, 
solidarias ó no: á su duración, en perpetuas, ó á tiem- 

So cierto: al negocio, en piíncipales ó accesorias; á sus 
iversas modificaciones, en puras y simples, con tér- 

(1) Pichardo citado por Velcz en el Alvarez, n. 751: hoy, 
esto mismo no es del todo cierto, véase Toullier, t. 6, n. 17. 

(2) V. Potíiicr des oblig. n. 9, que subdivide Icte bilatera- 
les en perfectos y menos perfectos. Entre los unilaterales y bir 
laterales había antes la diforencia de que los primeros eran stricH 
juriSj y los segundos bono? /tííct. 

(3) Las principales especies de contratos aleatorios son el 
Seguro, el préstamo á la gruesa, el juego y la apuesta. 

(4) 'Tleitos de grazia e de amor, e pleitos por pro de amas 

las partes," Proem, P. 5. ^ 
(6) Massé, lug. cit. n. S, 
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mino ó condición, divisibles ó indivisibles, ciertas é 
inciertas; y á su objeto, en definidas ó indefijiidas (1). 

122 — De la definición del contrato que hemos 
dado resulta, que no se puede concebir convención 
si las partes no consienten en obligarse, ó no son ca- 
paces de obligarse; sino hay un objeto cierto que for- 
me la naturaleza de la obligación; y si la obliga- 
ción no tiene una causa lícita. Siendo pues estas 
condiciones esenciales de toda convención, conviene 
tratarlas en artículos separados para su mejor estudio; 
distinguiendo bien las condiciones esenciales en todo 
contrato, de las que solo son especiales, las cuales, 
cuando fallan, impiden que haya tal contrato, pero no 
tal otro, como el precio y la cosa en la compra ven- 
ta, sine quUms eontractus neo existit neo talis es% 
sedmutatione et alteratAone svhstánt'U^ desinit esse taUs^ 
et in aUam (xynwentionem i/ransit: las condiciones esen- 
ciales, de ciertas consecuencias resultantes de la natu- 
raleza misma de cada contrato, qiicB etiam non eoopre- 
ssa^ tacite mtdligv/rvtm\ que algunos designan con el 
nombre de calidades naturales^ como la solidaridad 
en las letras; y unas y otras, de las calidades ó condi- 
ciones accidentales, con cuyas palabras se designan 
las cláusulas accesorias que solo sirven para modifi- 
car los contratos, eludir ó restrinjir sus efectos natu- 
rales [2]. 



ARTICULO PRIMERO 

Consentimiento 
123 — El consentimiento en abstracto es un acto 

(1) Perrean. Elém. de legisl. sect. 4, arU \. 

(2) Mussé t. 4, n. ^4 y ^5. 
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de la voluntad por el cual aprobamos una cosa cuya 
bondad el entendimiento conoce, y en virtud de este 
conocimiento se inclina la voluntad á conseguirla [11; 
pero como no se puede concebir obligación alguna de 
una persona sin el derecho correlativo de otra á pedir 
su cumplimiento, resulta que no hay consentimiento 
obligatorio sino aquel que hecho por una persona es 
aceptado por otra. En otros térmmos, todo contrato 
supone el acuerdo de dos partes sobre proposiciones 
hechas por una y aceptadas por la otra [2], y sin esta 
reciprocidad no hay consentimiento obligatorio [3], si- 
no lo que en el derecho romano se UaiaaDapolUcitatiOj 
de que por lo regular imo podia separarse mientras no 
era aceptada la promesa: polUdtatio eet eoliue offe- 
rentis promiesum [4]. Esta reciprocidad se requiere 
esencialmente en los contratos unilaterales como si- 
nalagmáticos, sin mas diferencia que la que resulta 
de que viniendo en el contrato sinalagmático la pro- 
mesa de las dos partes, la aceptación debe ser recí- 
proca; mientras que en el imilateral, como la prome- 
sa solo viene de una, la aceptación no tiene que dar- 
la sino aquella á quien se ha hecho la oferta. No es 
necesario sin embargo que la aceptación se esprese en 
el mismo documento que contenga la obligación: bas- 
tará que el título ó documento se encuentre en ma- 
nos del acreedor bajo una forma que haga suponer 
la aceptación, como sucede en los billetes á la orden, 
6 al portador [5]. Contratos hay también en el co- 
mercio en que una sola person^ parece hacer el ofi- 
cio de dos, por ejemplo, en las letras de cambio jira- 
das á nuestra propia orden, en que el jirante es á la 
vez acredor porque el efecto está á su orden, y deu- 

Alvarez inst. n. 906. 
Massé 1. 4, n. M. 
L. I y 2, tít. H, P. 5. 
L. 3 D. de pollicitat. 
Massél. 4, 11. 18 y 40. 

18 
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dor porque es él quien debe pagarlo; pero como en 
eat© caso mismo, la letra no es válida sino después 
de la cesión á un tercero por endoso, resulta siempre 
que la promesa solo es irrevocable por esta acepta- 
ción [1]. Estas apariencias son las que hacian decir 
á los antiguos que los comerciantes podian contratar 
consigo mismos, serajentes y pacientes: actio eípae- 

sio non daPwr in eodem siibjecto^ decia Ansaldo 

falUt tomen imter Tifi&rcatores quipossunt convpatibiU- 
ter siM solvere [2]. 

124 — ^Así como los contratos no tienen forma 
especial por nuestras leyes, el consentimiento tampo- 
co. Puede pues intervenir lo mismo entre ausentes 
que entee presentes, ser espreso ó tácito: Laheo ait 
commiwi poaae^ vd re^ v él per epistolcmiy vél per nun- 
tiwn: mter ahsentes quoqueposse; sedetiam tacité con- 
mn^u con/veni/ri intetligitv/r [3]. Entre presentes el 
consentimiento se manifiesta por palabras ó hechos 
equivalentes: entre ausentes por medio de un inter- 
mediario, per nuntiv/nij ó por la correspondencia, per 
epistolam. La contestación dada al intermediario 6 
mensajero, es como si fuera dada al que lo manda 
[4], pero la correspondencia ofrece "^ mas dificultad. 
¿Cual es el momento preciso en que el contrato por 
cartas se perfecciona;? Una carta, dice Cujacio, no 
constituye el contrato ni el consentimiento: epísto- 
la non contrahit sed nuntiat dominwm cont/rahere [5]: 
en el caso de contrato por cartas, según el Código, 

(1) Massét. 4, n, 20. Puede agregarse el caso del comi- 
sionista que adquiere para sí las mercaderías de su comiten- 
tes [ibid]. 

(2) Ansaldus disc. gen. n. 40. 
(3^ L. 2, D. de pactís, 

(4) En los actos de comercio es espreso el artículo 206 del 
Código: en los demás la 1. 3, tít. 11, P. 5, solo admitía esta obli- 
gación por mensajero en las deudas ajenas ó antiguas; pero hoy es 
preciso atender á lal. 2, tít. 46, lib. 5, R. C. 

(6) En el tít. del Cód. si quisalíeri velsibi emerit. 
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se requiere que el autor de la proposición perseveí^ 
en su consentimiento hasta el momento en que reci- 
ba la aceptación de su corresponsal [1]: mientras una 
carta pues no llega á su destino no obliga al que la 
ha escrito, nulla oritur obligatio^ y puede revocarla 
hasta que haya sido aceptada; y otro tanto debe de- 
cirse del que acepta ó consiente [2], La misma duda 
ajitan algunos sobre el lugar en que se perfecciona 
el contrato por cartas: Grocio compara estos con* 
tratos á los que se hacen en alta mar 6 en ima isla 
desierta, y los supone exentos de toda jurisdicción [3]; 
pero este es un error evidente, como lo es también el 
decir con otros, que hay en este caso dos jurisdiccio- 
nes de igual fuerza: el comerciante que escribe á su 
corresponsal para proponerle un negocio solo queda 
obligado con su proposición, mientras no la retracta 
antes de la aceptación: nosotros creemos puesf con Mas- 
sé que p adiendo revocarse la proposición ó aceptación 
antes de que la carta llegue á su destino, el lugar de 
perfeccionarse el contrato, naturalmente lo es aquel 
de donde parte la proposición, y á donde llega la 
aceptación [4]; y tal es también la regla adoptada 
por nuestro Código [5]. Es preciso advertir sm em- 
bargo que esto solo tiene aplicación en los contratos 
bilaterales perfectos, esto es, formados en el interés 
recíproco de las dos partes, á las cuales imponen obli- 
gaciones iguales aimque diversas [6]; pero no en los 

0) Art.203delCócl. 

(2) Ansaldus disc. 61, n. 9. Estos principios, sin embar- 
go, no son admitidos por todos sin distinciones, v. Massé 1. 4, n. 
24. Sóbrelas cartas de recomendación, v. el n. 25. 

(8) De jure belli lib. 2, c. ^^ , g 5. 

(4J Massé, t. 2, n. 94. Contra C. de Luca y Casaregis. 

(5) Art. 204 del Cód. V. también G. López gl. 2 á la 1. 6, 
tít. 1, P. 6. 

(6) Massé t. 2, n. 95. Si mientras se espera la respuesta 
muere el proponente, v. Miquel y Reus Cód. Español artículo 
243 nota. 
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que, como el mandato ó comisión, solo encierran 
una obligación jeneral^ la del comisionista [1]: pues 
entonces el contrato se rije por la ley del lugar en 
que se encuentra el mandatario y acepta el manda- 
to [2]. 

125 — Hemos dicho que el consentimiento puede 
ser espreso ó tácito: espreso, cuando se mamfiesta 

Sor signos esteriores que traducen el pensamiento 
el hombre por medio de la palabra, j estos [3] ó es- 
critos; tácito, el que resulta de un hecho que supone 
la acquiescencia á actos ya verificados, 6 el consenti- 
mieiito anticipado á actos futuros [4]. En jeneral el 
consentimiento espreso no ofrece dificultades sino en- 
tre ausentes. ¿Pero qué será cuando el que acepta 
ofrece mas que lo que se le ha pedido? El Código 
guarda silencio á este respecto. El derecho romano 
exijia el acuerdo mas completo entre la oferta y la 
respuesta [5]; de lo contrario, totum détÁimm vad- 
Ua/re cognosdtv/r^ decia Gayo [6]; y lo mismo se lee 
en las Partidas [Y], aunque comprendiendo, como los 
jurisconsultos TJlpiano y Paulo [8], en el mas el me- 
nos, Trmnifesimn eet vigenti decem inesse [9], En el 
consentimiento tácito las dificultades son todavía ma- 
yores. Estando presentes las j)artes, rara vez puede 
haber lugar á la duda de si existe ó no el consenti- 
miento tácito: puede sin embargo darse como ejem- 
plo el hecho del negociante que tiene su almacén 



I 



\) Art. 302 del Cód. 

Í2) Casaregis disc. 179, n. 2. 

(3) Las Partidas que no admitían el consentimiento entre 
ausentes, tampoco admitían el dejestos. — L. 2, tít. ^^, P. 5. 

[4) Massé t. 4, n. 26. 
Inst. g 5 de inútil stípulatíonibus. 
Fragm. lib. 2, tít. 9, §^0, 
L. 26 y 27, tít. ^^, P. 5. 
L. 1, g 4 y 83, g 3 D. de verb. obligat. 
L. 26, tít. 11, P. 6. V. sin embargo lagl. 5 de G. Lop. 

y Massé t. 4, n. 27 y 28. 
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• 

abierto con muestras de los objetos y precios de 
ellos, y que no puede negarse á vender á este pre- 
cio á los que se presenten á comprar, non licet expe- 
liere [1]; el de los fonderos y empresarios de trans- 
portes por agua ó tierra que no pueden negarse á re- 
cibir y transportar, especialmente si por anuncios ó 
programas han contratado en cierto modo con el pú- 
blico [2]; y el de todas las industrias que se anun- 
cian por circulares y prospectos, á menos de tener 
causa justa y raccional para resistir, por ejemplo, si 
el hotel está lleno, ó todos los lugares tomados; prop- 
ter Tmdtitudinem Jwspitum mit mctorum [3]. Entre 
"ausentes es otra cosa: toda propuesta de presente 
es por lo común aceptada inmediatamente, y si no lo 
es, ia parte que hizo la oferta no queda sujeta á obli- 
gación alguna [4]; pero entre ausentes una carta es- 
crita puede quedar sin respuesta; y antes de que una 
segunda solicite lí obtenga respuesta, el tiempo corri- 
do puede comprometer los intereses de todos: es ne- 
cesario pues que la falta de respuesta 6 el silencio 
tengan en este caso un significado cualquiera. Tra- 
temos de determinarlo por algunas reglas, bien en- 
tendido qne la cuestión no puede presentarse sino 
en aquellos contratos en que el Código no exije es- 
critura para su existencia, como las letras de cambio, 
sociedades, seguros, préstamos á la gruesa, y venta de 
buques (5). 

126 — Desde luego es evidente que el silencio 
considerado en sí mismo y con abstracción de las cir- 

(1) Stracba de mercat. p. 1, n. 21. 
(i) Casaregis disc. 22, n. 23 Contra \,\\, D. nant» cau- 
pones. Pero véase Vinnius comment ad hanc legem. 

(3) Massé t. 4, n. 29. Contra en la compra venta el art. 549 
del Cód. 

(4) Art. 200 del Cód. Contra 1. 2, tít. 16, lib. 5, R. C. 
en-lo civil. 

(5) Massé t. 4, n. 30 y 31. V. sin embargo cl ai't. 821 que 
en las letrcs supone una aceptaciop tácita. 
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cnnstancias concomitantes, no puede importar con- 
sentimiento — ^El consentimiento es la manifestación 
de una voluntad. El silencio, pues que no manifies- 
ta sino la intención de callarse, no puede tomarse co- 
mo esa manifestación: qui tacet^ decía con razón la ley 
romana, non utique fatetur^ sed tamen verum est eum 
non negare (1). El silencio solo puede importar con- 
sentimiento por los hechos que lo acompañan, tam in 
omittmdo quam in comittendo; j si esto es cierto en 
materias civiles, no hay razón para que no lo sea en 
materias comerciales (2). Pero para juzgar de esos 
hechos, y resolver las duerentes cuestiones que pue- 
den presentarse, debe distinguirse con los comenta- 
dores romanos, el caso en que hay obligación de con- 
testar, de aquel en que uno no tiene semejante obli- 
gación: en el primero, el silencio puede según las cir- 
cunstancias importar un consentimiento, ó dar por lo 
menos una acción de daños y peijuicios en favor del 
que ha escrito, y contra el que no respondió; en el 
segundo, nada significa, ó si algo significa es mas bien 
disentimiento, á menos que vaya acompañado de he- 
chos característicos del consentimiento (3), Esta re- 
gla se comprenderá mejor recorriendo algunos con- 
tratos, y haciendo varias distinciones. 

127 — ^Es manifiesto por sí mismo que en los con- 
tratos unilaterales, el consentimiento de la parte en 
cuyo favor se contrae la obligación puede presumir- 
se: sdentia sola inducit jprcB^wnptionem ccmt/ractus lu- 
cratwi (4); mientras que el de la parte obligada de- 
be espresarse siempre, silentium ncmproducit cansen- 
swm quando dgiiíwr deprc^uditio et demiseione ju- 

(1) L. 142 D. de reg. juris, de donde está tomada la I. 23, 
til. 34, P. 7. 

(2) Massét.4, n. 32. 

(8) Bartolo od las leyes 16 D. de senat maeed. 83 de soluto 
matrini. 42 H ^^^* ratam baberi. 
(4) Oasaregis disc. 82, n. 5€. 
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rw (5). Así, cuando un comerciante se reconoce deu- 
dor de aquel á quien escribe, queda obligado aunque 
no le contesten. Por el contrario, la falta de respues- 
ta á una carta en que un comerciante se establece 
acreedor de otro, no puede considerarse confesión de 
la deuda (2), sino en el caso de estar obligado á con 
testar (3). ¿Cuando existe pues esta obligación? Por 
regla jeneral, entre comerciantes, como entre particu- 
lares, esta obligación no existe, sino cuando alguna 
circunstancia particular hace nacer la obligación (4). 
Esta circunstancia puede ser en primer lugar cuando 
la carta se refiere á un negocio pendiente entre las 
dos partes, porque uno y otro entrando en corres- 
pondencia sobre un negocio particular, se han obliga- 
do por el mismo hecho á hacer todo lo necesario pa- 
ra su conclusión (5). Pero en esta misma hipótesis, 
la presunción cesa cuando puede atribuirse al silen- 
cio otra causa que el asentimiento al contenido de la 
carta: así el que recibe una cuenta cuyo saldo le es 
contrario, no se presume aprobarlo por el solo hecho 
de retener la cuenta, y no contestar á la carta con 
que se remitió (6): su silencio puede esplicarse en 
este caso por la necesidad de tomarse el tiempo pre- 
ciso para examinarla, ccilculus prceeumitur retineri^ 

(X\ Menochius deproesumpt. 29, n. 90. 

(2) Pardessus le da este carácter cuando el acredor por la 
falta de respuesta descuida conservar sus derechos por otros me- 
dios [t. 1, n. 254]. 

(3) Masse t. 4, n. 84. Si á esta obligación de contestarse 
agrega la entrega de la cosa en los contratos qui re perficiuntur 
la presunción es todavía mas grande [n. 39J . 

(4) El Código solo impone la obligación de llevar correspon- 
dencia (art. 63 y 64); pero esto no importa la de contestar todas 
las cartas. Contra Delamare y Lepoitvin en su tratado de oomision. 

(5) Massé t. 4, n. 35. V. también varios ejemplos en el n. 
36 y 37, 

(6) A menos que deje transcurrir un mes, y aun entonces se 
permite la prueba contraria. Art. 86 del Cód. y supra n. 86. En 
las facturas bastan quince dias. Art. 557 del Cód. 
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decia Ausaldo, non ut debitum ag7wscatuí\ sedutvi- 
deatur an recté fiterit Ule confectus (1): muclio mas 
cuando la misma aprobación espresa de xina de las 
partidas de la cuenta, como dijimos antes, tampoco 
prueba la aprobación de todas (2). 

128 — Ba los contratos bilaterales rije la misma 
distinción sobre la obligación de contestan pero con 
esta diferencia, que en ellos se necesita ademas que 
el consentimiento no esté subordinado á ima respues- 
ta en el pensamiento del que escribe (3): por ejem- 
plo, si un comerciante escribe á su corresponsal en 
estos términos: "tengo tales meacaderías ¿quiere Vd. 
comprarlas?" en este caso es manifiesto que la falta de 
respuesta nunca puede equivaler á una aceptacion.Otra 
cosa seria si los términos fuesen estos: "tengo tales 
mercaderías que le conviene comprarme, se las remitiré 
tal dia, si antes no recibo órdenes en contrario," y en- 
tre los dos negociantes mediaban relaciones anteriores: 
pues entonces pai'a evitar el envío es preciso contes- 
tar, y la falta de respuesta constituye un verdadero 
consentimiento. ¿Pero qué diiíamos, si fijado un plazo 
para la respuesta, no llegase esta á tiempo por foerza 
mayor ó caso fortuito? Si la fuerza mayor no fuera 
imputable á ninguna de las partes, el proponente, di- 
ce Masse, quedaría obligado, con tal que no hubie- 
se dispuesto de ella; y segim él mismo, todo lo diclio 
se refiere solo á la formación del contrato, porque 
respecto de la disolución, la manifestación de la vo- 
luntad debe ser siempre espresa ('4). 

129 — En el mandato ó comisión, que tanto jue- 
go hace en el comercio, no hay tampoco razón de va- 

(1) Disc. 66, n, 16. ZiUerarum reterUio, decía también en 
jeneral Casaregis, nonimporícU aprobationemfactiin eoconstanti. 
(Disc. ^02n. 33). 

í2) Supra n. 86 cit. 

(3) Massét. 4, n. 41. 

(4) Massé t. 4, n. 42 y 43. 
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liar la doctrina. — En él como en todos los contratos, 
y especialmente en los sinalagmáticos, el consenti- 
miento tiene que ser reciprocó — ^Lo mismo que en to- 
dos ellos, pues, no puede formarse por cartas, á me- 
nos que la interpretación dada al silencio del que de- 
bia responder, pueda atribuir á ese silencio el valor 
de un consentimiento— Los elementos de interpreta- 
ción sin embargo no son los mismos — La obligación 
de responder que, como hemos visto, nace de las re- 
laciones anteriores, del hábito de hacer negocios jun- 
tos, se modifican en al mandato y comisión, porque á 
veces un mandato dado por carta, al cual no se res- 
ponde, puede reputarse aceptado, tmnqvxmi contractu 
consensu tadto eélSrato aunque no exista relación an- 
terion liMeraa rempiens et non redama/as^ decia Oa- 
saregis, illas CLcepta/re dicit/wp et cwm scribente cont/ra- 
here (1). Tal es el caso por ejemplo del que tiene 
por oncio encargarse de comisiones de la misma na- 
turaleza; porque este consiente de antemano en en- 
cargarse de todos los mandatos ó comisiones que en- 
tren en el círculo de sus fonciones, sin necesidad de 
renovar el consentimiento para cada negocio, ni de 
recibir fondos anticipados para • los gastos. Así, 
caso de no querer encargarse del negocio, debe mani- 
festar su intención lo mas pronto posible, so pena de 
daños y perjxricios (2). Y esta regla no es nueva, 
ni particular de las materias comerciales: todos los 
dias en derecho civil se vé su aplicación en la procu- 
ración o^Zífem ^(3); y en derecho comercial, Casare- 
gis decia, hablando especialmente del mandato, mei'- 

{!) Disc. 102, n. 64. 

(2) Massé t. 4, n. 44 y 45 y Pardessus n. 558: incontinenti, 
alias dicereHir illud approhasse. Disc. 176 n. 35. Según Dc- 
lamarre y Lepoitvin el tiempo del sHencio no puede sujetarse á 
una regla absoluta |t. 2, n. 128|. 

(3) En el derecho canónico v. el cap. l.'^' Clem. de Pro- 
euraloribus: en las Partidas la 1. 13, t. 5, P. 3. 

19 
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caUyr Utteraa reeipiens et eisnon coniradioens omsetur 
eos amóba/re (1]). Lo e^uesto es relativo ^ xiaeo en 
que £t proposición se dinje ]^ el mandttate ó comi- 
tente al mandatario ó eomimonieta; pero si las pn> 
posiciones vienen del mandatario ó o<»nisionista el 
caso no es el mismo: no habiendo relaciones anterio- 
reS) las ofertas antes de ser aceptadas^ no eooistitayen 
contrato: y si las hay, se atendei^á á la forma de la 
propuesta como vimos antes (2). 

130 — ^A veces^ la cuestión se presenta en otros 
términoa El comisionista escribe á su corresponsal 
haber fletado para él tal buque que cree que necesi- 
ta: por este hecho se establece mandatario de oficio, 
negotiorvm gestor (3); pero para que haya mandato 
entre el comisionista y aquel cuyo negocio ha hecho, 
se necesita ademas la ratificaron de este, que con- 
sienta en tomar la operación por su cuenta (4): y 
si las dos partes están en relación, aquí también debe 
decidirse que el silencio equivale á consentimiento. 
Algunos restrinjen á las materias com^ciales seme- 
jante efecto; pero esto no es exacto: los casos no son tan 
firecuentes en materia civil, pero pueden suceder (5). 
El derecho romano' trae uno notable, reproducido por 
las Partidas (6); tal es, el de un hqo que obrando 
como casi mandatario del padre ausente, toma dinero 
en su interés, y le escribe para que lo abone. El ju- 
risconsulto Paulo, consultado sobre si la falta de res- 
puesta del padre importaría la aprobación del hecho 

{]) Disc. 80, n. 60. Delamarre y LepoltviD fundan en lo 
comercial e) mandato tácito en la obligación que la ley impone al 
comerciante de llevar y conservar su correspondencia. 
[2) Massé 1. 4, n. 46. 
V.infran. 328. 
Sati hábüio mandaío aquiparaíur. L. ^2, g 4, D. de 

Massé t. 4, n. 47. 
L. 6, tít. 4,P.6. 
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de su hijo, y lo comprometma á pa^ar, se pronuncia 
por la afiruMifciva [Ij: si bien aquí, el consentimiento 
resulta, como observa muy bien Godefpoi, del víncu- 
lo del parentesco, (xmjwMMoTm fmiore^ combinado 
con el sílen<áo(2). 

Idl— Haste aquí hemos tratado de la forma del 
consentimiento— Veamos ahora las condiciones nace* 
sarias para su validez. Según el derecho civil todo 
consentimiento que se dápor fderaa, dolo 6 error pue- 
de anularse (3). Recorramos brevemente estas tres 
causas de nulidad, empezando por el error. 

132— jEW*<mí¿5 nvUus eat consenstts^ decia An* 
saldus (4); y el Cardenal de Luca observa que esta 
regla no tiene esoepdon, ha/no regvJam miMam habe- 
re UmtaMofiem [5]. Lo mismo establecía la ley roma- 
na, non videnáfwr qmefñromt cxmsmtí/re (6), y nuestro 
derecha civil que anula la promesa hecha por error, 
aimque sea Jurada (t); pero en este punto conviene 
no confdndir el error de intelijencia, causa determi- 
nante del consentimiento, con el error de conciencia^ 
que hace que uno se crea ligado por una obligación 
natural [8J. Error hay siempre que se cree cierto lo 
que es falso, ó £also lo que es cierto; ó que se supone 
la existencia de ima cosa que no existe, á diferenéia 

(1) L. \ 6, D. de Senatu Maéedon. 

(2) Ad. hanc legem. Y. también Guj. ad. leg. 59 pen. D. 
mandati. Si es ud seguro lo qne hace el comisionista v. Massé 
t. 4, n. 48. Según la ley de Partida esta obligación del padre es 
mas rigorosa ^^si el h^o va en mandadería ó en escuela, e saca alia 
alguc emprestido para los gastos que serían menester por razón 
de su estudio, e de aquella mandadería en que fuesse." 

(3) L. 28, tít. 11 P. 5. 

(4) Disc. 22, n. 49. 

(5) De dote, disc. 456, n. 29. 

(6) L.-ne, §2, D. dereg. juris. 

(7) L. 28, tít. 44, P. 5: Contra J. fin tít. fl, P. 3. 

(8) Massé t. 4, n. 51. Conscientia quantumcumque erro 
nea, decía Santo Tomas, obligát ad peccatum. 
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de la ignorancia que consiste solo en no saber nada 
[1]. Entre los doctores, se conocen dos clases jene- 
rales, error de hecho y de derecho^ según que recae so- 
bre un hecho 6 un derecho. El error de hecho pue- 
de recaer sobre el motivo de la obligación, sobre su 
naturaleza, sobre la cosa y su precio ó sobre la per- 
sona [2], El primero no anula la convención, sino 
cuando recae sobre el motivo determinante, confiín. 
diéndose entonces con la felta de causa, de que se tra- 
tará en uno de los artículos siguientes [3]- íS segun- 
do, la anula siempre, porque si me prestan xma co- 
sa, no puedo en este hecho fundar un contrato de 
compra [4]. El tercero requiere para producir el 
efecto de anular la obligación que el comprador pre- 
tenda haber comprado por menos precio, ó que el 
error recaiga sob^ la sustancia misma de la cosa en 
su materia ó en su forma, y no sobre sus calidades 
accidentales 6 su identidad [5]. En el cuarto, es ne- 
cesario distinguin la consideración de la persona es la 
causa principal de la obligación en aquellos contra- 
tos en que ella no puede desempeñarse por otra, co- 
mo en el matrimonio [6], en las sociedades [7], en los 

(2) A veces sin embargo la ignorancia conduce al error, y 
de aquí viene que el error de derecho no es por lo común otra co- 
sa que la ignorancia de derecho. 

<2) Massé t 4, n. 54 á 53. 

(3) En los demás casos, el consentimiento es válido, como 
sucede conel jirado que acepta por que se cree deudor, y á quien 
el artícalo 912 del Código niega contra el tenedor h escepcíon de 
error propio. 

(4) V. Massé t. 4, n. 64. 

(5) L. 20 y 21, tít. 5, P. 5. MUlam esse venditionem put- 
to^ dccia Ulpiano, quoíiesin materia erratur (I. 9 inc. D. de con- 
trah. empt.] Conmutata forma substantiali, decia también Baldo, 
res non dicitur eademsed diversa. [En la I. 9 D. ad. exhib]. 

(6) L. 10, tít. 2, P. 4, 

(7) L. Í4, til. 10, P. 5. 
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trabajos de arte [Ij; pero en lo demás no [2]. El er- 
ror de derecho da igualmente acción para repetir lo 
que se ha pagado indebidamente, en lo civil como en lo 
comercial [3 J; y con mas razón en lo comercial, porque 
como decia muy bien Casaregis, iguorantia juris prc^ 
sundUir in mercatoriius [4J, y porque no habiendo 
nada ^atuito en el comercio, se presume que nadie 
se obliga sino por obedecer á una obligación ante- 
rior, qvÁJiiemie dejwre temtv/r [5]. 

138 — ^La violencia que las Partidas definen en 
jeneral "cosa que es fecha á otro torticeramente de 
que non se puede imiparar el que la recibe" [6] es la 
segunda causa de nulidad del consentimiento, y se di- 
vide en física y moral [7]. La primera esduye to- 
do consentimiento, la segunda no, pero lo anula, 
porque ^nana de una voluntad que no es libra La 
física puede probarse fácilmente; la moral depende 
de la clase de amenazas, de la edad, sexo y condición 
de las personas, y puede ejercerse no solo por una 
amenaza contra nosotros 6 nuestros bienes [8], sino 
contra los que nos son allegados, y aun por im ter- 

(1) L.^0, tít. 8, P. 5. 

(2) Massé t. 4, n. 64 y siguientes. 

' (3) V. la 1. 28, tít. U, P. 5 ygl. 2 de G. Lop.y 1.6tíl. 44, 
P.3, que no distinguen el error de tiecho del de derecho, ni me- 
nos causas comerciales y civiles. 

(4) Disc. 435, n.30. 

(5) Massé t. 4, n. 68. 

(6) L. 4, t'l. 40, P. 7. Esta ley divido la fuerza, en una 
que se hace con armas y otra sin ellas. V. también la 1. 15, tít. 
2, P. 4. 

(7) Metus qtíoad animumy dice G. Lop., vis quoad corpas, 
Gl. 4,1.28, til. 44, P. 5. 

(8) Las ParUdas solo se refieren al ^^miedo de muerte, ó de 
tormento, ó de perdimiento de miembro, ó de perder libertad, ó de 
recibir deshonra" [1. 7, tít. 33, P. 7], cuando dicen que '^pleiteó 
postura que se fazepor miedo non debe valer" [1. cít]. 
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cero (1). Pero no hay que confundir con la violencia 
el temor reverencial (2), ni toda violencia anula las 
obligaciones, sino la que se ejerza sin derecho ad/oer- 
3iLa oorvos mores (3), y es capaz de subyugar no solo 
á los hombree flacos como dicen las leyes, sino á los 
fuertes ó de gran corazón (4). El mal sin embargo 
no es menester que sea presente (5), y hay que ad- 
vertir ademas que el que es violentado pierde el de- 
recho de reclamar del contrato, si después de cesar la 
violencia lo ejecaita libremente (6). 

134 — Respecto del dolo es sabido que la bue- 
na fó es el alma de todos los contratos, especialmente 
comerciales: honafldeSy decia Ansaldo, debet exhuhe- 
va/re in tahemis el mensis nmtimula/riis (7). Todo 
engaño, pues, contrario á esa buena fé anuía con ra- 
zón las convenciones (8). El jurisconsulto Labeon 
definía el dolo: onmem mlldMlMem^faUcud^ maóhir 
nationem ad (Arcmmvmimdmniy fauefn/d/wm^ decipieíi" 
dvm aUerwm odTMtcmi (9)* Las Partidas dicen que 

(1) L. metum autem g 1 D. quod metus causa, y Gutiérrez 
de matrim P. 2, c. 77, n. ^ 6. T. un ejemplo de amenaza sobre los 
bienes en Massé t. 4, n. 79. En esta violencia no se comprende 
**la cuita defambre 6 pobreza," según la I. 62. tít. 6, P. o. 

(2) ^'Miedonoeslo mismo que temor, dice la ley 45, tít. 
13, P. 2: la temencia] viene del amor, y el miedo nace de espanto 
de premia, e es como desamparamiento." La 45, tít. 2, P. 4, 
distingue también la fuerza del miedo y la 7, tít. 33, P. 7, llama 
vano al miedo que no reúne las condiciones alli espresadas. 

(3) L. 2^ g 4 D. quod metus causa. Sobre el caso del res* 
cate, y del acreedor que se hace pagar por el deudor preso v. Mas- 
sé t. 4, n. 73 y 74. 

Z. 7, tit. 33, P. 7 y 15, t. 2, P. 4. 
Contra 1. 9, D. quod metus causa, ibi; metum prensen- 
iem, non suspicionem inferendi ejus. Massé t. 4, n. 73. 

(6) L. 28, tít. 44 y 49, tít. 44, P. 5. Otra escepcion es la 
espropiacion por causa de interés público. 

(7) Disc. 46, n. 47. 

(8) Massé t. 4, n. 80. 

(9) L. 4, §4, D. de dolo malo. 



— 151 — 

es ^enartamiento que fazen los ornes los unos á los 
otros por palabras mentirosas 6 encubiertas, ó colo- 
radas, que dicen con intención de los en^s^ar e de 
los decibir" (1). Las formas y grados del dolo pue- 
den variar hasta el infinito [2J; pero el ^gafío como 
el error solo antda las convenciones cuando es prin- 
cipal, su causa determinante, dcínis dcma causa/m cori' 
tractfui (3)- De aquí la máxima: sdmti ao vclentiet in- 
télUgmti jr(ms fieri nonpote^. ó como dicen las Par- 
tidas "el que se deja engafiar entendiéndolo non se 
puede querellar como ome engañado" (4). Entre el 
error y éí dolo hay, pues, la misma relación que en- 
tre el efecto y la causa: de donde se sigue que siem- 
pre que el error natural anule el contrato, el produ- 
cido por el dolo conduce al mismo resultado, con esta 
difidencia que el segundo anula el contrato en mas ca- 
sos que el primero (6). Este es el orfíen de la regla que 
el dolo se presta en todo contrato [6] y de aquí tam- 
bién la inmmia que recae, según las rartidas, en el 
que lo comete en los contratos llamados fEunosos [71 
No todo dolo sin embargo es capaz de producir el 
efecto de anular el contrato: la mala fé tiene muchos 
grados, como se ha dicho, y no en todos ellos se en* 
cüentra el engaño que exije la ley, especialmente en 

(1) L. 1, tit. 16, P. 7. La 2 lo divide en Imem y malo. 
V. también 1. 44, tít. 83, P. 7. 

(2) L.1 y 7, tít. 16, P. 7 y Proem del mismo título. 

(8) li. 57 y 62, tít. 6, P. 5. En este pnnto es preciso no 
perder de vista que lo que caracteriza el dolo es la intención de 
engañar, consilium fraudüy y que lo que dá la acción de daños, 
es el mal resultante, eventum damni, Massé t. 4, u, 85. 

(4) Reg. 25, tít 84, P. 7. 

(5) Massé t. 4, n. 84. 

(6) L. 29, t. 11, P. 5 y 57, tít. 5, P. 5. 

(7) L. 5, tít, 6, P. 7 y 8, tít. 8, P. 6. En los seguios y 
préstamos á la gruesa v. los capítulos correspondientes. 
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materia comercial [1]. Así Ulpiano, siguiendo á Pom- 

Sonio decia que es lícito al vendedor y comprador se- 
ucirse recíprocamente en la fijación del precio, se 
drcmnvenire [2]; esto es que el vendedor puede 
exajerar con sus palabras el valor de la cosa, lo mismo 
que el comprador depreciarlo [3]; aquí no hay dolo, 
agrega Godefroi, comentando el testo de ülpiano, sino 
prudencia; y en el mismo sentido Scacia d!ecia: ut in 
coTmvei'dia ccmt/rahmtis se moicem deciperepossiM (4). 
Conviene advertir en fin: 1^ que el dolo no se presume 
sino en algunos casos escepcionales [5]: tocando en je- 
neral probarlo al que lo alega [6], por indicios ó íq^- 
go^^ per prcBsumptiones et a/rgumenta [7]; pero cual- 
quiera que sea el modo empleado, no debe tenerse por 
constante, si la prueba no es precisa, en relación con 
la materia, y sobre todo con las personas, como sucede 
respecto de los quebrados en que una sola presim- 
cion, según los autores, bastaria para probar el do- 

(-1) Massét. 4, n. 86. La 1. 12, tít. 5, P. 5, pone por ejem- 
plo la venta de árboles ú otra cosa diciendo el vendedor al com- 
prador que produce frutos cuando no los produce.' en cuyo caso se 
deberá según ella, la estimación de los frutos y los daños; pero la 
venta será valida. 

(2) L. 46, 1 4, D. de minoribus. Dummodo non exceda- 
tur medietats justi pretii, decia Scacia. 

(3) V. un ejemplo de Cicerón en Massé t. 4, n. 86. En las 
Partidas 1. 57 y 62. tít. 5, P. 5. Según la 57 la solución de- 
pende de la voluntad de vender: si el comprador hace nacer por 
razones engañosas esta voluntad que no se tenia, dice, pupde res- 
cindirse la venta *-quier sea fecha por menos de loque vale, quíer 
non." 

(4) Becomm. et. camb. § -I quoest-l, n. 317. 

(5) Como en el seguro hecho cuando ha podido tenerse 
noticia de la pérdida de los objetos. 

(6) L. 5Í D. pro socio, y Gut. de matrim, P. 2, c. 63, n. 88. 

(7) Massét. /i, n. 92. 
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lo [1], y al contrario m mercatoritms nofyilihus [2]: 2* 
que ni el dolo ni la violencia 6 error anulan ipso ju- 
re las convenciones, sino que dan solo lugar á la ac- 
ción de nulidad ó rescisión en los casos y en la for- 
ma estable(5ida por las leyes (3): 3"* que el dolo, á di- 
ferencia de la violencia, debe venir precisamente de 
la otra parte contratante, escepto el caso de compli- 
cidad, ó de que el dolo se cometa por el mandatario 
de una de las partes (4). 

135 — Lo lesión es otro de los vicios que anidan 
en lo civil el consentimiento (5); pero aunque no es 
mas que el error aplicado al precio, el Código no ad- 
mite esta causa rescisoria en los contratos de comer 
ció (6), sin duda porque se opone al objeto con que 
se celebran según vimos antes; y la hacen ade- 
mas imposible la rapidez con que se multiplican, 6 
se ceden y transfieren (7). Parece pues inútil tra 
tar aquí de ella. 



ARTICULO SEGUNDO 

Capacidad de los contratantes 
136 — ^La segunda condición pai'a la validez de 



[1] Casaregis dísc. 209, n 44. 



üisc. 202, D. 49. QtK» dolo malo facía esse dicentur^ 
si de his rehus alia attio non erit, et justa causa videvituTj judi- 
dumdabo L. 1, D. de dolo malo. 

[3| G. López gl. ^ . « á la ley 5, tft. 5, P. 5. 

[4] L. 3 y 5, lít. 16, P. 7. Massé t. 4, a. 89 y 90. Sobre 
el dolo en los vicios redhibitorios v. el lugar correspondiente. 

[5] L. I, tít. ^I,lib. 5, R. C, queda acción rescisoria al 
vendedor como al comprador por cuatro años. En las Partidas 
V. lal. 57, tít. 5, P. 5 y en el F. R. la 5, tít. 10, lib. 3. El dere- 
cho romano soló la daba al vendedor. L. 2, O. de resc. vend. 

[6] Art.>l96delCód. 

(7) Otro tanto sucede en materia de minas. V. lu Orden. 

20 
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las convenciones es la capacidad de los contratantes. 
En lo civil como en lo comercial toda persona puede 
contratar sino está declarada incapaz por la ley (1 ); 
y las personas prohibidas son los menores, las muje- 
res casadas, los pródigos, quebrados é interdictos. Pe- 
ro las reglas relativas á estas diferentes incapacida- 
des bajo el punto de vista comercial, las dejamos 
desenvueltas estensamente en otro lugar (2). Aquí so- 
lo recordaremos: 1** que la acción de nulidad, por cau- 
sa de incapacidad, no pertenece sino á aquellos en 
cuyo favor se ha establecido, ó á los que los repre- 
senten, y jamas á las personas capaces que coniratan 
con ellos (3): el que contrata debe informarse de la 
condición de aquellos con quienes contrata; y de dos 
cosas una, ó conoce su incapacidad, y entonces tra- 
tando con un inckpaz consiente en obligarse con 
quien sabe no puede serlo; ó la ignora y entonces de- 
be sufrir la pena de una ignorancia que es su culpa, 
qui cum alio contrahit^ decia Ulpiano, vel eet vd de- 
het esee Tion igncmis coriditionis ^ue (4): 2^ que la 
nulidad de la obligación comercial del menor no co- 

(1) L. 4, tít. 11, P. 5 y art, 191 del Cód. 

(2) Lib, 1, cap. 2, art. 1 á 7. 

(3) L. 4 y 5, tít. 11, P. 5 y 1. n, tít. ^6, P. 6. Sin em- 
bargo, el artículo 30 del Código de comercio dice que **son nulos 
para todos los contrayentes\02> contratos mercantiles celebrados por 

personas notoriameutc incapaces para comerciar." V. supra n. 
34. *'No siendo notoria la incapacidad, continúa el mismo artí- 
culo, el contrayente que la oculta queda obligado: pero no adquie- 
re derecho para compeler al otro," sin duda por la regla nemini 
debet fraus sua patrocinan. En lo civil véase sobre este caso la 
ley 6, tít. 19, P. 6. ¿Serán nulos, pregunta Domínguez en vista 
del artículo, el acto de aceptar una letra, de hacer una libranza, ó 
un endoso un eclesiástico, un juez &? ¿Cómo hará por otra parte 
el vendedor para conocer el verdadero carácter dol contrato de 
parle de aquel que se presenta á comprar? |Foro p.^57|. 

(4) L. 19, D. dereg.juris. 



— 155 



mercimite (1) es meramente personal, y no se estíen 
de por consiguiente á los demás coobligados [2]. . 



ARTICULO TERCERO 
Objeto de las oblioaciones 

137 — ^El contrato es ima convención, como diji- 
mos antes, por la cual una persona se obliga con otra 
á dar, hacer ó no hacer alguna cosa. Esta cosa que 
uno se obliga á dar, este hecho que debe ó no ejecu- 
tarse, es lo que se llama el objeto de la obligación, 
ó la materia del contrato (3). 

138 — Solólas cosas que están en el comercio 

{meden ser objeto de las convenciones (4), y por ta- 
es deben tenerse no solo las que pueden ser ob- 
jeto de un convenio propiamente dicho (5}, sino tam- 
bién todas las que no están prohibidas de adquií-ir- 
se, transmitirse ó cambiarse (6). Las cosas sin em- 
bargo que están fiíera del comercio aunque no pueden 
ser el objeto de un contrato mercantil pueden á ve- 
ces ser su ocasión. Así, aunque la vida y libertad del 
hombre están fiíera del comercio, en el sentido de que 
nadie puede disponer de su vida ó libertad (7), sin 
embargo la vida y libertad son á veces ocasión de 
contratos lícitos, desde que pueden formar uno de 
los principales elementos de una convención, como en 

(í) O mujer no autorizada v. Domínguez en el Foro p. \ 58. 

(2) Art.SOdel Cód. ¡n fine. 

(3) L. obügationum D. deoblíg. et;action. 

(4) L. 20, tit. \\,Y.h. 

(5) Véase supran. \h y siguientes. 

(6) Massé t. 4, n. ^05. Sobre cuales son las prohibidas 
V. I. -15 y siguientes lit. 5, P. 5 y 21 y 22, tit. 11, P. 5. 

(7) L. 22, tit. Hy 15, tit. 5, P. 6. 
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los seguros [1]. Por el contrario, no puede prestar- 
se á la gruesa sobre la vida ó libertad de un indivi- 
duo que se embarca, porque las cosas sobre que recae 
este contrato, quedan afectas por privilejio al reem- 
bolso de la suma prestada, y el prestamista nunca 
podría ejercer un privilejio sobre cosas como la vida 
y la libertad que son indisponibles [2]. El simple 
uso ó posesión puede como la cosa misma ser objeto 
de un contrato civil ó comercial: así una ley civil di- 
ce que se puede comprar lar tenencia [3], y según el 
Código las mercaderías pueden comprarse para v^i- 
derse ó locarse [4]. Pueden en fin ser materia de 
una obligación, civil ó comercial, las cosas futu- 
ras como las presentes [5]; especialmente en el co- 
mercio y en la industria maniüacturera, en que to- 
dos los dias sucede que un fabricante vende pro- 
ductos no trabajados todavía, y que á veces no 
posee ni en la materia primera [6j. Pero presente 6 
futura la cosa, objeto de la obligación, debe ser cierta 
es decir, determinada por lo m^aos en su jénero [Y] 
pues en cuanto á la cantidad, poco importa que sea 
mcierta, con tal que pueda determinarse [8], aunque 
si la inc^rtidumbre sobre la cantidad constituye, co- 
mo dijimos antes, una incertidumbre sobre el objeto, 
la obligación será nula' 



(1) V. arl. 693 y siguientes del Cód. 

(2) Massét. /i, n. 106. 

(3) L. -18,111. 5, P. 5. 

(4) Art. 8, inc. 1. ® y 5^5 del Cód. 

(5) L. ^^,tit. 5y 20, til ^1, P. 5. 

(6) Massét. 4, n. ^08. En los seguros y contratos ¿ la 
gruesa esta regla sufre algunas modificaciones. 

[7] L. 1 y 2^, tit. 41 y 11, tít. 5, P. 6 y G. Lop. gl. á la 1. 
1.^ cit. 

(8) L. 74 y 75 D. de verb. oblig. 



r 



ARTICULO CUARTO 

Causa de la obligación 

139 — Causa en los contratos, dice Lacretelle, es 
la razón ó motivo por el cual la cosa sobre que se 
contrae pasa de uno de los contrayentes al otro (1), 
y así como no hay contrato dn objeto, no puede ha- 
ber tampoco obl^acion sin causa (2^: owm nvJUa mi- 
hest causa propte7* (xynA)€frUimi€my decía la ley romana, 
hie constat Tum posee oonstüui obliga;tionem (3). La 
causa de una obligación es correlativa con su objeto, 
puesto que no se contrata sino para adquirir, enaje- 
nar, dar ó hacer la oosa, objeto del contrato. Así, en 
la venta, el objeto del contrato es la cosa vendida, y 
la causa por un lado la intención de adquiíírla, y por 
otro la de enajenarla» De aquí resulta que una obli- 
gación sin objeto es una obligación sin causa (4^ y 
que la obligación sin causa no es en realidad sino 
una obligación con causa falsa (5). En el espíritu 
de los contratantes, ó por lo menos de uno, toda obli- 
gación tiene siempre una causa; pero ó esta causa que 
se creía existiese no existe, ó si existia en el momen- 
to del contrato, deja después de existir (eY como su- 
cede en el comercio cuando se asegura ó toma di- 
nero á la gruesa sobre mercaderías, creyendo que va- 
len cincuenta mil pesos, cuando en realidad solo va- 
len diez, cuyo seguro ó gruesa es nulo, por falta de 

(1) Ouvres t. \ , p. 359. DtUtovel factum certa leqe, Vinnio. 

(2) Véase en las Partidas la I. 7, tit. 13, P. 5. "Otro s¡/ 

(3) L. 7, g 4, D. de paclis. 

(4) Massét.4, n.^^8. 

(5) Polhier des oblig. n. 42. 

(6) Massén. 119. 
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causa, en el exeso (1), ó si las cosas sujetas al ries- 
go^ perecen entre el contrato y principio del riesgo, 
en cuyo caso también el seguro y la gruesa dejan de 
tener causa, por que el riesgo que era la causa del 
contrato ha dejado de existir [2]. . 

140 — La causa espresada puede ser falsa, sea 
porque ha habido error de las dos partes, ó de una, 
sea porque voluntaria ó dolosamente se supone una 
causa que no existe. Gomo el contrato sin embargo 
prueba en fevor del acreedor, toca al deudor que ale- 
ga esta falsedad probarla; y por el conti^ario, una vez 
probada la falsedad, tocaría al acreedor demostrai» 
que la causa falsa encubría otra real; pero si la prue- 
ba de la falsedad solo resulta de la confesión del 
acreedor, que al mismo tiempo afirma que la obli- 
gación tiene otra causa lícita y real, su confesión de- 
De considerarse indivisible [3]. Por lo demás con- 
viene advertir dos cosas: 1* que la prueba de tes- 
tigos sobre la falta de causa no es admisible con- 
tra el tenor de una escritura, sino en los casos en 
que es permitido probar conira esta [4]: 2* que la falta 
de causa, ó la causa falsa puede alegarse y probarse 
tanto en lo comercial como en lo civil- 

140 bis-^Este punto fuera de duda hoy [5] era 
muy controvertido entre los antiguos que disputa- 
ban si en materia de billetes de comerdio, el deudor 
podia escepcionarse con la no recepción del valor es- 

(4) Art. 642y4297 del Cód. 

(2) Art 655y 495delCód. 

(3) En las Partidas v. la 1. 7, tit. 13, P. 3 y sobre los actos 
símuladosJa ley 40 ¡nfine tit. 11, P. 5. Según la I. 7, confesada 
una deuda sin dar la razón, la confesión es ineficaz sino se prueba 
esta pó^ el acreedor; perr confesada con razon^ vale * afueras ende 
si quisiese probar por carta derechurera ó por buenos testigos" al- 
guna escepcion lejítima. 

(4) Massé t.4,n. 128yl29. 

(5) V. el art. 783 del Cód. 
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presado [1]. La- cuestión se ajitaba sobre todo en 
las letras de cambio: unos distinguían el caso del va- 
lor entmdMo del vahr recibido^ y solo admitian la es- 
cepcion en el primero y la negaban en el segundo[2]; 
mientras que otros la admitían siempre [3]. Esta 
opinión es la que ba prevalecido, como mas conforme 
al principio que no reconoce obligación sin causa ó 
con causa falsa [4]; ^ro en matena de letras de cam- 
bio, y demás obligaciones trasmisibles por via de en- 
doso, no debe perderse de vista que la falta de causa 
nimca puede oponerse á terceros portadores de bue- 
na fé [5], ni contra el tomador mismo de parte del 
aceptante que alease no haberle becbo provisión de 
fondos el bbrador [6]. Debe ademas notarse que 
cuando decimos que es nula la obligación que tiene 
una causa falsa no queremos decir por eso que sea nu- 
la toda obligación en que detras de la causa falsa 
baya una verdadera: eocpresdo causcB faUscSy decia Ca- 
saregis, deproeterito facía a scientey non vüiat ^tts 
promis^onem (7). 

141 — Ha cuestionádose también si la condición 
con que se contrae una obligación, hará cuando se 
cumpla, las veces de causa. Esta duda que se refiere 
principalmente al juego y apuesta, no parece posible 

(O Ansaldus disc. 25, d. 37 y Casaregís disc. 48, n. 8 sos- 
tenían Ja negativa: Scaccía de escept. n. 9 la aflnnatíva v. Massé t. 
4, n. 120. 

Casaregis disc. 48, n. 7 y siguientes. 

Scaccía de com. et camb. g 2, gl. 8, n. 8 y siguiente. 

(4) Art. ^97y703delC6d. 

(5) Art. -197 del Cód. 779 y 780 id. Sobre los billetes al 
portador v. Massé t. 4, n. U2, y el trt. 916 del Cód. que lo& su- 
jeta á la ley civil. 

(6) Art. 824 del Cód. Antiguamente se distinguía el toma- 
dor del tercero, y solo se admitía la escepcien de la non numcB- 
rata pecunia de parte del aceptante contra el tomador. V. Massé 
t. 4,^33. 

(7) Disc. ^66, n. 24cit. por Massé t. 4, n. 184. 
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en el comercio propiamente dicho. Los doctores ka;- 
cian á este respecto muchas distinciones, en que no 
entraremos [Ij. Baste decir que si la convención no 
tiene mas causa que la condición, videUcet éi imperar 
tor Twc cmno morietur^ dabis oentwniy m)e crntem 
7iony daho tib% es una verdadera donación, que reque- 
riró las formalidades de esta. Si por el contrario, la 
convención tiene una causa independiente de la con- 
dición, basta para su validez, y la condición soló 
dará por resultado suspender el efecto de la con- 
vención, lí operar su remisión [2j. 

142 — Por lo demás, toda obligación es válida, 
aunque la causa no se esprese, con tal que exista [8]. 
Así, el Código dispone que la falta de causas en las 
obligaciones, solo dá derecho al deudor para probar 
que no ha mediado causa formal de obligación (4). 
En las obligaciones sinalagmáticas, sirviéndose red- 

{)rocamente de causa las obligaciones de las partes, 
a causa se espresa siempre; pero no sucediendo lo 
mismo en las imilaterales se ha disputado mucho 
tiempo sobre á quien tocaba la prueba de la causa 
no espresada en eUas [5], imponiéndola unos al acree- 
dor [6] y otros fundados en que ninguna obligación 
debia presumirse sin causa^ al deudor [7]. Esta cues^ 
tion puede ofrecer dudas todavía en materia civil 
[8], pero no en lo comercial donde ninguna conven- 
ción se reputa gratuita [9]; así los billetes inscriptos 

(1) Stracha de sponsíonibus n. 4, p. 1 y siguientes. 

(2) Massé t. 4, n. 135. 

(3) Porque la causa se presume siempre, miientras no se 
pruHba lo contrario; v. las leyes f I, lit. 18 y final tit. 13, P. 3, y 
el tit. condictio sine causa D. 

(4) Art 197delCód. 

(5) V. Gómez Var. t. 2, c. 11, n. 3. 

(6) Por la I. 25, g 4, D. de probat. 

(7) Massé t. 4, n. 436 y Bonnier n. 600 á 603, 

(8) V. la I. 7, tit. 13, P. 3, en la nota del n. UO infra. 

(9) Masgét.4, n. 137. 
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por un comerciante se juzgan por lo menos hechos 
en el interés de su comercio cuando no se espresa 
otra causa [1]. En las letras otras lejislaciones nacen 
á esta doctrma ima modificación notable, pues según 
ellas no basta que la causa de la letra sea real, smo 
que es preciso que se enuncie el valor porque se dá, 
y como na sido dado [2]. La espresion de causa es 
pues por ellas de la esencia de la letra de cambio, y en 
su defecto la obligación será nula como letra; pero en- 
tre nosotros el Código dice terminantemente que la 
enunciación del valor recibido no es indispensable 
para la regularidad de la letra, que su falta no surte 
efecto contra tercero, y que solo servirá para deter- 
minar las obligaciones entre librador y tomador, en- 
tendiéndose siempre reservada la prueba en contra- 
rio (3> 

143 — Según las leyes civiles la causa ilícita anu- 
la también las obligaciones. La causa es ilícita cuan- 
do es prohibida por la ley, contraria á las buenas 
costumbres, ó al orden público (4): cuando se trata 
de ejecutar un acto reprobado por derecho, como i'o- 
bar, ó por las buenas costumbres, como andar des* 
nudo (6): ó cuando la convención tiene por objeto dar 
á un hombre derecho de propiedad sobre otro, por- 
que los servicios solo pueden enajenarse por tiempo 
(6). En jeneral puede decirse que la causa de la 
obligación es ilícita cuando lo es también el objeto, 
aimque de esto haya algunas escepciones; pero te- 
niendo la obligación por objeto 6 causa un hecho líci- 

(n Art. 5 del Gód. 

(2) Art. 110 del Código francés, y sobre él Massé t. 4, n, 
439, Esta doctrina era también la de las Ordenanzas ^e Biíbao 
(cap. 43, n. 2). 

(3) Art. 770 del Cód. 

(4) L. 28, tít, 44, P. 5. 

(5) Dicha ley y 7, tít. 5, lib. 2, F. Juzgo. 
(^) L. 45, tít. 5, P. 5 y art. 688 del Cód. 

21 
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to, puede muy bien ser válida, aunque al contratar 
las partes hubiesen violado una ley de orden públi- 
co, si esta violación no recae sobre lo principal, sino 
sobre una circunstancia accesoria (1). 



CAPITULO SEGUNDO 

Efectos be las OBLiaACioNEs 

144 — ^Las convenciones iegalmente formadas son 
la ley de los contrayentes (2); es decir, que obligan 
á cumplir lo que se ha prometido, y dan acción á la 
otra parte para exijir la ejecución de la obligación [3J: 
y obligan no solo á lo que está espresado, sino á to- 
das las consecuencias que la equidad, el uso ó la ley 
les atribuyen, según su naturaleza particular, y el fin 
que se proponen las partes [4]; lo cual es cierto so- 
bre todo en materia comercial, en que las convencio- 
nes particulares derogan con frecuencia las leyes je- 
nerales, cuando no interesan al orden público y bue- 
nas costumbres [5], y en que los contratantes acos- 
tumbran comprender en la convención todo lo que es 
de uso en el comercio [6]. Todas las convenciones de- 
ben pues ejecutarse de buena fé, como se espresa el 
Código, dejando á un lado la antigua distinción de con- 
tratos boTKBfdei y stricti juris^ la cual por otra 
parte no se halla en nuestro derecho civil, que no 
conoce sino contratos de la primer clase, conforme á 

(\) Massé t. 4, 11. 143. 

(2) Art. 209 del Cód. 

(3) L. 6, tít. 5 y ^, tít. 11, P. 5: adstringimur ad dandumt 

(4) Art. 209 del Cód. 

(5) Rega 18 del Cód. En las Partidas v. la I. 28 al fin, tít. 
11, P. 5. 

(6) Art. 298 disc. 6. 
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los mas antiguos preceptos del comercio, bona fides 
est primun mobile ao spiritu^ vivifica/as commet'cii^ 
decia Casaregis [1]. Esto no quita sin embargo que 
el mismo Código resista en ciertos contratos la in- 
terpretación, como en las letras de cambio, sujetas 
á formas rigorosas, y en que lo escrito vale mas que 
nada [2]. 

146 — ^Formada la convención, no puede revocar- 
se sino por las causas que la ley autoriza como el mie- 
do, la fuerza ó engaño [3], ó por el consentimiento 
mutuo de las partes: nmil tan naturcde est^ decia 
la ley romana, eo genere quidquid desól/vei'e^ quo colli- 
gatwni est [4]. Esta regla tiene sin embargo dos 
es<^pciones: la una que impide á las partes disolver 
por mutuo consentimiento la convención que intere- 
sa á terceros, que han adquirido im derecho en 
ella, como sucede en las letras por cuenta de otro, 
y en todos los contratos que encierran estipulacio- 
nes provechosas á tercero, que las han admitido 
'5]: la otra que permite á uno solo de los con- 
Tatantes disolver la convención, cuando tiene por ob- 
jeto hechos sucesivos, y que- por otro lado no se ha 
señalado duración determinada, como en la locación 
de servicios [6] y en la sociedad [T]. En el man- 
dato ya vimos que por el derecho civil y comer- 
cial la procuración puede revocarse cuando se quie- 
ra (8) á menos que esté mezclada con otra obliga- 
ción, como en el caso del patrón y dependiente, en 



s 



n Dísc. 144, n.^O. 

(2) Massé t. 4, n. 146. 

(3) Arl. 209 delCód. y supra n. 133 y siguientes. 

(4) L. 35 D. de reg. juris. En las Partidas v. la J. 61, tít, 
6, P. 5 sobre la compra venta. 

(5) Massé t. 4. n. 148. 

(6) Art. 158delCód. 

(7) Art. 484, inc. TdelCód. 

(8) Art. 327 del Cód. 
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que hay mandato mezclado con locación de servicios 
(1). En la compra venta, el derecho civil permite 
la retractación perdiendo las arras (2); pero en lo co- 
mercial está mandado que las arras se entiendan siem- 
)re por cuenta del precio, y que á menos de estipu- 
ación espresa no es lícito á las partes arrepentirse, y 
dejar de cumplir lo pactado (3). Las convenciones 
pueden ademas resolverse por efecto de ciertas condi- 
ciones, pero de esto trataremos especialmente en el 
capítulo de las obligaciones condicionales (4). En es- 
te nos ocupamos solamente de los efectos especiales 
de cada clase de obligaciones* 



ARTICULO PRIMERO 

Obligación de dab 

146 — La obligación de dar, de que aqui habla- 
mos, se entiende no de la obligación de hacer una libe- 
ralidad, obligación que no puede existir, porque toda 
liberalidad es siempre voluntaria, sino de la obliga- 
ción de dar á otro la cosa que se ha hecho suya por 
efecto de una obligación [6]. Entre la obliga- 
ción de dar y la de hacer en j enera! hay también 
una diferencia notable. La obligación de dar, de. 
cia Pichardo, contiene la prestación de un hecho y 
la transmisión de un derecho; mientras la de hacer 
solo importa un hecho: así, el que dá hace al mismo 
tiempo, pero el que hace no dá [6]. 



(2) 



Clamage^an du louage n. 65 y supran. 310. 
L. 7, tít 6, P. 5. 

(3) Art. 658 del Cód. El derecho romano era contradic- 
torio en este punto, y los autores franceses disputan todavía mu- 
cho sobre él. V. Massé t. 3, n. 149 y 150. 

(4) V. infra n. 468 y siguientes. 

(5) Massé t. 8, n. 156. 

(6) Pichardo dt. por Velez en el Alvarez n. ^4 . 
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146 bis — Segun el derecho romano, la propiedad 
no se adqmria sino por la tradición real ó ficta: tra- 
diíionibus et usucapiombus dominia rerwm^ non nudis 
pactis (rcmsferwnMir (1). En nuestros Códigos no 
nay testo espreso en contra, pero el nusmo principio 
ha reinado largo tiempo en la escuela; y solo después 
que leyes mas recientes, desechando el empleo de las 
felinas que materializaban la voluntad humana, se 
han acercado mas á los principios del derecho natural 
y de jentes [21, ha empezado á ganar terreno el prin- 
cipio opuesto de que no se necesita la posesión para 
ser verdaderamente propietario. El Código parece 
consignarlo en estos temimos: "la obligación de entre- 

§ar la cosa se perfecciona por el solo consentimiento 
e los contrayentes" [3]. Sin embargo, esto nuevo 
principio fecundo en consecuencias, y que Grocio lla- 
maba simplissi/niun ni es admitido por todos (4), ni 
tiene efecto según los mismos que lo aceptan píira 
con los terceros, sino en cuanto á los inmuebles [^5]. 
Debe ademas tenerse presente que si la convención 
sola transfiere la propiedad sin tradición, es única- 
mente cuando se trata de un cuerpo cierto: porque 
si el contrato tiene por objeto una cosa indeter- 
minada, que necesita ser individualizada, sea por la 
elección del acreedor, sea por el peso, la numeración, 

{\) L. 20 Cód. de pactis. 

(2) L. 2, til. 16, lib. 5, R. C. 

(3) Art. 242 del Cód. El Código prusiano dice al contra- 
rio que la adquisición de la propiedad solo es perfecta por la 
entrega. Del. et. Lep. t. 4, nota fin al n. 420. 

(4) Delamarre y Lepoitvin, t. |, n. 448 y siguientes. 

(6) En nuestro derecho es contrarío á esto mismo la ley 

50, tít. 5, P. 5 que no distingue de cosas, y el art, 244 del Cód. 
que solo puede referirse á las cosas muebles porque solo estas son 
materia del comercio da también la preferencia á la tradición so- 
bre la convención, respecto de tercero, sin distinguir de cosas. 
En las Ordenanzas v. el cap. 11, n. 12. 
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ó la medida, la propiedad no quedará tranferida me 
ramente por el contrato [1]. 

147 — La obligación de dar comprende la de en- 
tregar la cosa, y la de conservarla hasta la entrega; y 
de la obligación de entregar nace el derecho correlati- 
vo no solo de exijir la entrega, sino también de poner- 
se en posesión de la cosa debida, empleando para 
conseguir este resultado todos los medios de derecho. 
Este deber y este derecho es pues lo que distingue la 
obligación de dar de la de hacer, que se resuelve en 
daños é intereses por los respetos debidos á la liber- 
tad [2], Según el Código y leyes civiles la entrega 
debe hacerse en el lugar y tiétoipo estipulado, y en de- 
fecto de estipulación, eñ lugar convenible, á arbitrio 
del juez [3]. ¿Pero que es la entrega? Cuando pue- 
de decirse qu« se ha hecho? La cuestión tiene tanto 
mas interés, cuanto de ella depende muchas veces sa- 
ber á quien corresponden los riesgos de la cosa, mate- 
ria de la obligación [4]: y por ella es también que el 
acreedor queda asegurado respecto de los terceros, á 
quienes no puede oponer sino entonces como acabamos 
de ver el contrato que le ha transferido la propiedad. 
Tradición ó entrega es la traslación que hace una 
persona á otra de la posesión de una cosa, con ánimo 
de transferir el dominio. Nüiil m/rní tam conveniens 
est Tiaturali cequitati^ decia la ley romana, qua/m vohiU' 
tótem domini vólentis rem siiam in almm trausferre^ 

(\) Massé t. 4, n. 159. 

(2) Art. 215 del Cód. 

(3) L. 13, tít. ^ I. P. 5^ art. 210 del Cód. Cuando se du- 
da entre dos lugares la I. 25, tít. H, P, 5, dic3 que debe hacerse 
-en el mas cercano. V. también la 2, tít. 88. P. 7. 

(4) La cuestión tiene ínteres principalmente en la compra 
venta, pero puede presentarse también en la dación en pago, y en 
las sociedades, con motivo de ía entrega del capital social de cada 
une. Massé t. 4, n. 178. 
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n[l]. Esta entrega puede ser real ó ficta[^2]: 
L, es la que se verifica por la aprehensión 



ratcim liabeft* 
la primera, 

corporal de la cosa^ hecha por el accipiente, ú otro en 
en su nombre [3]. La segunda, siempre que no se 
entrega realmente la cosa, sino algo que la represen- 
te, y que ponga en poder del recibiente la cosa que 
se trata de entregar [4]. La aprehensión real en las 
cosas raices se verifica cuando el accipiente se trans- 
porta al fondo por sí mismo, ó por otro que lo repre- 
sente, consintiendo el entregante [5], ó si es finca, 
desde que el entregante saca sus muebles, y permite 
que el recibiente, introduzca los suyos (6^): en los 
muebles, poniendo la cosa en manos del recibiente, ó 
de quien lo represente, traditio vet*a^ según Vininio(Y). 
Latradiccion ficta, ó simbólica puede también verin- 
carse por la entrega de las llaves del almacén donde 
se encuentran las cosas que se han de entregar (8), 
por la de los títulos de la cosa 1/raditio instrwmentO' 
rwn ipeiue venditionis [9]: por la vista, estando v pre- 
sente entregante y recibiente in reí prceemHa (10); y 

{\\ L 9, g 3, D. de adquir, rer. dom. 

(2) Esta divisionse encuentra en las J. 46 y 47 tít. 28, P. 3. 

(3) Vinnius Partítion jurís lib. ^, cap. 21. **Posesíon es 
tenencia derecha, dicen las Partidas, que orne ha en las cosas cor- 
porales con ayuda del cuerpo é del entendimiento." L. 4, tít, 
30. P. 3. Üe la entrega al personero habla la 1. 11, tít. 7, P.cit. 

(4i La Serna y Montalvan Jib. 3, tít. 1, §2. 

(5) Yinnius ubi SMpra. ^Tosesion tanto quiere decir como 
ponimiento de pies." L. 1, tít, 30 P. 3. 

(6) Acevedo proyecto de Cód. civil n. 881. 

(7) Inst. líb. 2, tít. \yliQ. 

(8) Art. 527 y 529 inc. I, del Cód. En las Partidas la ley 
7, tít. 30, P. 3. Si claves apud horrea traduce 8Í7it^ [L. 74 D. de 
contrah empt] Esta entrega merecería enumerarse mas bien en- 
entrc las reales según Massén. 167. 

(9) Art. 527 del Cód. y en las Partidas 1. 8, tít. 30, P. 3. 

(10) L. 6, tít. 30, P. 3, ley 1, §21 D. de acquir. rer. posses- 
sionem. El Cód. no menciona este modo y después de la ley Re- 
copilada la necesidad de esta presencia de la cosa es dudosa V, 
Massé t. ^ n. ^67. 
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hrevis niaims que es cuando el que ha de recibii* la co- 
sa que le ha sido vendida, cambiada ó donada, la tie- 
ne ya en su poder por cualquier otro titxdo (1). 

148 — ^Hemos dicho que la entrega al mandat^o 
produce los mismos efectos que la hecha al mandan- 
te: fcuM pro(ywraUyre periríde \ahetwt ao ei factafuis 
^et ipai jpHncipali (2). En el comercio, sin embargo 
la entrega al representante no está exenta de difi- 
cxdtades. Según Casaregis, las cosas una vez entre- 
gadas al portador ó capitán, navics vd mutioni aut 
aUi portitoriy pasan al dominio del comitente, staUn 
in corrmdtentem idq/i'wm doíninium t/ra/nsü (3); y ni 
el anterior comprador, ni los acreedores del ven- 
dedor que quebrase en seguida, tendrían ya derecho 
á revinoicar esas mercaderías ^4) . Según el Códi^ 
si antes del dia señalado para la apertura de la quie- 
bra, no se ha adquirido por el fallido, ó su comisio* 
nado, la posesión efectiva^ el vendedw tendrá dere* 
cho de revindicacion (5) á no ser que hubiese reci- 
bido letra ó papel negociable por el precio (6), 6 si 
han sido vendidos los efectos á un tercero de buena 
fó, estando en camino, por la factura, el conocimien- 
to ó la carta de porte (J). El Código distingue pues 
entre el fallido y un tercero de buena fé; en el pri- 
mOT caso, para adquirir el dominio, es necesario po- 
sesión efectiva por sí, 6 comisionado: en el segundo 
basta la remisión, y el conocimiento, carta de porte ó 

íl) L. 47, tít. 28, P. 8 y 9, g 5, D de adquir ser dominio. 
El Cod. no menciona tampoco este modo. En la compra-venta v. 
el lugar correspondiente. 

(2) Casaregis disc. 137, n, 2. 

(3) Disc. 38, n. 54. 

(4) Masse t. 4, n. 165. 

(5) Art. 1669 del Cód. 

(6) Art. 4674 ídem. 

(7) Arl. 1675 de Ídem. 
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factura. Estas disposiciones escepcionales no tienen 
mas ftindamento que el interés del comercio (1). 

149 — Así mismo, la entrega por medio de las lla- 
ves, y la que se verifica por el solo-consentimiento de 
las partes cuando las cosas estaban ya en poder del 
que lia de recibir, operan una tradición tan real y tan 
completa (2), que los terceros no podrán pretender 
ningún derecho sobre esas cosas», sea como prime- 
ros adquirentes, sea como acreedores del vendedor 
(3). La duda solo tiener lu^ar, cuando falta la 
detención corj)oral, por imposibilidad de la transfe- 
rencia. Esta imposibilidad resulta del estado ma- 
terial de la mercadería, ó de su situación. Del es- 
tado material, cuando por eu volumen, por ejemplo, 
no puede ser transportada inmediatamente; en cuyo 
caso, la autorización dada al comprador de llevarse 
la mercaderia, importa tradición (4), aunque no con- 
tra los terceros, porque nada hay que revele á estos 
que ha cesado la posesión del vendedor, y que ha 
comenzado la de otro propietario (5). De la situación, 
cuando la mercaderia por razón de la distancia no 
puede ser entregada al comprador en el acto, en cuyo 
caso debe distinguirse, ó la mercaderia está en manos 
de un tercero que la detiene por cuenta del vendedor, 
como mandatario ó depositario, ó en camino por cuen- 

0) Massé t. á, n. 165. La 1. 44, tit. 30, P. 8 equipara ¡a 
tradición hecha al personero con la hecha atino propio, sin dis- 
tinguir casos. 

(2) Decimos real por los efectos, qne las leyes la llaman ñeía. 
£1 derecho romano y las Partidas en el primer caso de las naves 
exijían la presencia de las cosas reprcesmti [1. 4, g 24 D. de ac- 
quir. vel. amitt. rer. posses] ^^estando y delante." [L. 7, tít. 30, 
P. S]«Sobre el segundo, véase en las Partidas la 1.47, tít. 28, P. 3. 

Í3) Massé n. 468. 

(4) Art. 529, inc. 6. ^ del Cód. Esta autorización tampoco 
necesita hacerse en presencia de la cosa. Pothíer de la vente n. 
204. 

(5) Massé t. 4, n. 469. 

22 
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ta del vendedor. Jln la primer hipótesis, lá orden de 
entrega dada al adquirente, puede equivaler á la en- 
trega misma en lo concerniente á los derechos res- 
pectivos del vendedor y comprador, puesto que esta 
orden importa tanto como la autorización de lle- 
varse la mercadería; pero ella, dice Troplong, no 
Suede oponerse á los terceros portadores de otra or- 
en, 6 acreedores del vendedor [1]. En la segunda la 
entrega por la factura, el conocimienio, ó carta de 
porte, hecha por aquel en cuyo nombre viaja la cosa, 
es completa y real (2), no solo respecto del vendedor, 
sino de los terceros (3); porque la posesión de estos 
dociHnentos dá al comprador derecho esclusivo de ha- 
cerse entregar las mercaderías (4). 

150 — En el comercio se conoce otro modo parti- 
cular de entrega, enumerado por el Código, y que 
consiste en la marca puesta por el comprador á 
la mercadería, en presencia ó con el consentimiento 
del vendedor (5). Un uso constante que el mismo 
Código consagra espresamente en la compra venta y 
del cual se encuentran rastros hasta en la lejisladon 
romana, atribuye á la marca todos los efectos de la 
tradición, aunque las mercaderías sigan en el almacén 
del vendedor (6): viderí trabes t/raditas quae emptor 
signasHtj dice el jurisconsulto Paulo (Y); y entre los 
antiguos escrítores era casi un proverbio, quod ad 
eigrrnm.cogmscmitu/r baUos [8], con escepcion de Pot- 



U 



Troplong de la vente t. ^ , n. 281. 
El art. 529 inc. 3 coloca esta entrega entre las simbóli- 
cas, pero por sus efectos es propiamente real. 

(3) No reclamándose por el comprador dentro de diez dias. 
Art. 557 del Cód. 

(4) Massé t.4, n. ^2. 

(6) Art. 629 inc. 2. « del Cód. 

(6) Art. 627 in fine. 

(7) L. ^4, S 'I D. de peric. et. comm. rei venditce. 

(8) Casaregis disc. 'I O, n. 86. 
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liier que distinguía las cosas pesadas de las livianas 
ri]. La marca es pues una manera de transferir el 
dominio no solo respecto del vendedor, sino también 
de los terceros, á ' quienes ya no puede venderse ni 
entregarse válidamente [2J. Stracha pregunta que 
deberá hacerse cuando las mercaderías tengan la mar^ 
ca de dos compradores si reperianMí/r merces signatm 
signo aotoris ^ rei^ y decide que debe darse la pre- 
ferencia al que tenga la posesión real, porque esta 
posesión es una presunción de . propiedad mas ftierte 
que la que resulta de^ la marca [8J. Favorece esta 
opinión el artículo del Código que en caso de obli- 
garse uno á entregar la misma cosa á dos, dispone 
que se prefiera al que primero adquiere de buena fó 
la posesión, aunque su título sea posterior en fecba 
[4j, y la ley de Partida que establece lo mimio en el 
caso de venderse una cosa á dos [6]. Pero se- 
gún Massé, esta opinión no es admisible, sino cuan- 
do, ni una ni otra parte puede acreditar la anteriori- 
dad de la venta que es su título, y de la señal hecha 
en virtud de éL la anterioridad del título, junto con 
la entrega que resulta de la marca, debe prevalecer, 
continúa, contra una posesión de hecho, que fimda- 
da en un título posterior y naturalmente en una se- 
ñal posterior, no pnede luchar contra aquella pose- 
sión de derecho [6]. 

151 — ^Todo lo que precede supone que la co- 
sa vendida es cierta y determinada, ó que se ha 
vuelto tal después de la venta. Del mismo mo- 

(1) Du droit de propiété n. 205 pero v. Massé t 4, n. nS. 

(2) Massé t. 4, n. 173. 

(3) De mercal, part. 2, n. 85. 

(4) Arl. 214 del Cód. 

(5) L. 50, líl. 5, P. 5. 

(6) Massé t. 4, n. n4. 
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do si las mercaderías no se venden en globo [1] 
sino por el peso, cuenta 6 medida, no puede haber en- 
trega mientras estas operaciones no se verifican (2). 
Para que una cosa pueda entregarse, dice muy bien 
Troplong, es preciso individualizarla, y para indivi- 
dualizarLa es preciso medirlrla [3]. Esto sin embargo 
no significa que la entrega se verifica por el pe- 
so, la cuenta ó medida practicada contradictoriamen- 
te: la operación de pesar, contar y medir hace cierta 
la cosa, atribuye los dtiños al comprador [4], pero no 
basta para la entrega que queda todavía por hacer- 
se: las partes se ponen en la misma disposición de los 
que han tratado sobre cosa cierta y determinada: y 
como esta no se entrega por el hecho solo de la venta, 
así también una cosa incierta é indeterminada no 
se entrega por el hecho sola que la individualiza [6]. 
Por lo aemas, si la cuenta, medida ó peso no supo- 
nen la entrega, ésta por el contrario supone que las 
mercaderías se han contado, pesado 6 medido; ó como 
dice el Código, suple la falta de aquellas diligencias [6] 
t/radiUo mpplet aefectwm menav/rationis in envptione 
non secuta^ decia Casaregis [T]. 

152 — Otra délas consecuencias de la obligación 

(1) Vendiéndose en globo ''ayuntadamente á vista" merca- 
derías susceptibles de contarse, pesarse ó medirse, son cosa cierta, 
independientemente de estas dilijencias. V. 1. 25. tít. 6, P. 5 v 
art. 543 del Gód. 

(2) Art. 542, inc. ^.<^y 3.® del Cód. No obstante, la 
tradición real, agrega el Código, suple en tales casos la falta de 
peso, numeración, medida ó prueba. 

(3) De la vente n. 93. 

(4) L, 24, tít. 5, P. 5, h art. 542 del Cód. 

(5) Massé t. 4, n.l75. 

(6) Art. 542 inc. 3. ® del Cód. Y lo mismo debe decirse de 
las cosas que se acostumbran gustar antes de recibirlas. Massé 
t. 4, n. 477. 

(7) Casaregis disc. 16, n. 33. De los efectos de la entrega 
en los créditos se trata en el título de la cesión y endosos, y de las 
reglas especiales sobre buques en el de la venta de estos. 
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de dar dijimos que era la conservación de la cosa [1]. 
El acreedor está obligado á conservar la cosa como 
buen padre de familia, hasta que la tradición se ve- 
rifica, so pena de daños y perjuicios (2), ya tenga la 
convención por objeto la utilidad de ambos contra- 
yentes, ó la de imo solo (3). El obligado pues á en- 
tregar una cosa presta, como se dice en el derecho, la 
culpa leve (4); pero esta obligación es mas ó menos 
estensa relativamente á ciertos contratos, según se ve- 
rá en los títulos coiTespondientes (5). Culpa es, de- 
cia Casaregis, hacer lo que no se debe, ó dejar de ha- 
cer lo se debe: culpa committitur tam faciendo quam 
7ion faciendo (6). Antiguamente se distinguían tres 
especies de faltas ó culpas: la culpa lata, la leve y la 
levísima (7). La primera, que las Partidas llaman 
"grande é manifiesta culpa," correspondía á las omi- 
siones que las personas mas limitadas y neglijentes 
no cometen en sus propios negocios (8): la segunda, 
á las que no comete el común de los hombres, ó un 
buen padre de familia "como pereza ó como neglijen- 
cia" (9): la tercera, á las que evita un padre de fami- 

(1) Supran.148. 

(2) Arl. 2l0delC6íl. 

(3; Art.2H deidem. Las leyes civiles distinguen. Véase 
en el comodato la 1 2, tit. 2, P. 3, que sin embargo en el final 
sienta la i:egla como jeneral. 

(4; Art. cit. que dice tcstualmente *'la diligencia de un buen 
padre de familia, ó sealaofilpa leve." Estas últimas palabras que 
no están en el artículo francés de donde se ha tomado el nuestro, 
no parecen conformes al artículo 221 del mismo Código, ni 
son propias tampoco del derecho comercial distinciones tan sutiles. 

(5) Art, 211 del Cód, 

(6) Disc. 422, n. 4. En el Oód. v. la definición que dá el 
art. 221. 

(7) L.H, tít. 33, P. 7. 

(8) Según la ley cit. *-tal culpa como esta es como necedad 
que es semejanza de engaño.'' En el depósito v. la 1. 3, tít, 3, P. 
5. El error de derecho se compara con ella según G. Lop. 4, á la 

(9; L. 11, cit. y 8. tít. -16, P. f . En el depósito v la 1. 3cit. 
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lia muy cuidadoso y dilijente "femencia de orne de 
buen sesso" (1). El deudor no debia la culpa lata si- 
no en los contratos hechos en el solo interés del acree- 
dor: si el interés era recíproco, respondia de la lije- 
ra; y de la levísima, cuando el interés era únicamen- 
te del que recibía (2). 

152 bis — Esta clasificación, satisfactoria en teo- 
ría, dejal>a mucho que desear en la práctica; y la ten- 
dencia manifiesta del Código es aboliría en lo co- 
mercial (3). La razoñ, es según Massé, porque nada 
hay mas variable que la medida de las faltas que pue- 
den cometerse en los negocios de comercio [4], sien- 
do en un caso falta grave lo que en otro no seria mas 
que leve, seciindum s^ihjectam materiam [5]: al mis- 
mo tiempo que en lo comercial es regla jeneral que 
hay derecho de exijir mas cuidados y vijilancia que 
en lo civil, exdctissima deUgetitia^ por que el va- 
lor venal de las cosas depende de su estado de con- 
servación, y se comprende fácilmente que haya deber 
de cuidar mas una cosa destinada á venderse, que 
otra destinada á consumirse [6]. El comerciante ade- 
mas que se encarga por cualquiera título del cuida- 
do de una cosa se reputa por el mismo Código cono- 
cedor de todo lo necesario para su conservación (7) 
según el peligro á que está espuesto, y es el caso de la 
regla imp&ritia evljpce adnumeratnr (8): especialmente 

(1) L. \ I cit y G. Lop. gl. 2 á la L 2, tít. 2, P, 5. 

(2) L.2, tít. 2, 3 y 4, tít. 3, P. 5 y Vinnius quibus mod. 
res contrah. 

(3) Art 221 del Cód. *'En esta materia, dice el artículo, 
se entiende por culpa todo hecho, toda omisión que c¿usa perjui- 
cio áotro, y que pueden ser imputodos al que los ha cometido, 
aunque no haya malafé de su parte." 

(4) Massé t. 4, n. 183 y \U. 

(5) Casaregis disc. 54, n. 84. 

(6) Mas8ét.4, n. 484. 

(7) Art. 221 del Cód. 

(8) L 132 D. dereg. juris- 
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de parte de aquellos que se encargan por oficio del cui- 
dado de las cosas (1)- Así, en lo comercial es una 
máxima umversalmente recibida que hay responsabi- 
lidad no solo por el accidente resultante de falta ó cul- 
pa que lo acarrea directa ó indirectamente; sino tam- 
bién por la sola posibilidad de producirlo: animadwer- 
tend/wm es% decia Casaregis, non esse necesariwn quod 
(rulpa eitproeci^é (n^diiiata adcdssumi^ sed suffioere quod 
eecaTidiim posibilitatem actu^^ dicatur or dinata; nem- 
pé quod possibile sit ex causa illa effectum sequi (2). 
143 — Los daños causados por neglijencia no son 
los únicos á que está espuesta una cosa; pues puede 
muy bien deteriorarse ó destruirse, por un accidente 
de fuerza mayor [3] ó por la acción natural del tiem- 
po (4). Esta pérdida ó deterioro en que la culpa no 
entra por nada, constituye lo que se llama el riesgo 
de la cosa (5). ¿Quién debe soportarlo antes déla 
entrega? ¿el deudor ó el acreedor? Según las dispo- 
siciones del derecho civil (6), conformes en esto 
con el Código de comercio, las cosas se deterio- 
ran ó pierden, después de perfeccionado el contrato, 
por el consentimiento 6 la escritura, según los casos, 
para el que la tiene que recibir, por la regla res perit 
dominOj á menos que esto suceda por dolo, culpa gra- 
ve, ó leve del ^ue la debe entregar, de pacto contra- 
rio ó mora, ó si la cosa faese de las que acostumbran 
gustarse previamente (7). Por regla jeneral también 

(1) Si ftUlo vestimenta polienda acceperit, decia Ja 1. ^3, g 
6 D. locati conducti, eaque mures roserint, ex locato tenetur. So- 
bre los capitanes v. el capítulo de estos. 

(2) Disc. 23, n. 54. 

(3) "Ocasión ó caso fortuito" en el lenguaje de las Partidas 
1. 8, til. 2, P. 5 y 11, tit. 83, P. 7. 

(4) L. 4, tit. 3, P. 5, ibi '*quando se muriese de su muerte 
natural." 

(5) Massé t. 4,^n. 486. 

(6) L. 23, 24 y 39, tít. 5, IW 5 y 47, tit. 40, lib. 8, F. Real. 
JJ] Art. 212 ael Cód. Sobre la aplicación de estas reglas, 

i la compra-venta véase el capitulo correspondienle. 
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el que soporta la pérdida ó deterioración, se aprove- 
cha de cualquier aumento ó mejoras que reciban las 
cosas (1). Las obligaciones alternativas, y las con- 
traídas bajo condición suspensiva, reconocen reglas 
especiales, pero de ellas hablamos eu otra paiie [23. 
Para concluir, esplicaremos solo qué se entiende por 
mora, y cuando se incurre en ella. 

154 — Di cese que una persona está en mora cuan* 
do está en retardo de hacer una cosa [3], El efecto 
de este retardo, en cuanto á los riesgos, es poner de 
cargo del retardatario la pérdida y deterioro posterio- 
res á la mora, aunque estos sean una baja en el pre- 
cio corriente, y la baja anterior á la mora [4]. ¿Pero 
qué es lo que constituirá la mora? Según el Código el 
deudor cae en mora, sea por interpelación judicial lí 
otro acto equivalente, sea por la naturaleza de la 
convención ó por efecto de la misma, cuando en ella 
se establece que el deudor caiga en mora por solo el 
vencimiento del término[5]: moraexjperwna^ y mora ex 
contrdclni entre los antiguos; á las cuales hay que agre- 
gar la que procede de la ley, ex lege^ que es cuando la 
misma ley nja un tiempo pasado el cual el deudor se 
encuentra vpsofacto en mora "ca entiéndese, dicen las 
Partidas hablando del enfitensis que el dia del plazo 
á que debe pagar la renta, lo demanda por el señor, 

[1] L.23y24,l¡t. 5, P.5. "Otrosí." 

[2| La mora produce igualmente efectos particulares sobre 
la rescisión y los daños que resultan de la inejecución del contrato» 
según se verá mas adelante. 

[3] Massé t. 4, n. 199. 

(4) Art. 212 del Cód. Contra, en esta última parte 1. 24, 
tit. 5, P. 5, véase 6. Lop. gl. 11. De la mora en el préstamo ha- 
bla la ley 3, tit. 2, P. 5; en el depósito la 4, tít 3, P. 5 en el en* 
flteusis la 1. 28, tít. 8, P. 5, en la venta la 24, tít. 5, P. 5y en 
las obligaciones ó promesas en jeneral 1. 85, tít. -14, P. 5. 

(5) Art. 213 del Gód. Máxime hodié de jure regni dieta lege 
pareseiendo G. Lop. gl. 7 ¿ la 1. 15, tít. 11, P. 5. 
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é aplaza al otro que la pague [1]": dies hgali^y sicut 
di€s oh homine constiPatus aa mhendíum^ in mora 
coTiePUuit (2). 

165 — ^La interpelación en la mora ex pei'sona^ 
basta que se haga áSependiente ó mandatario por eí 
acreedor ó su mandatario, inetitori^ administ/ratori 
vel procm^atori prindpálie debitoris^ y recíprocamen- 
te (3); y desde que el Código dice que puede hacerse 
por una interpelación judicial, ú otro acto equivalen- 
te, se deduce que ella puede resultar también de un 
acto privado, irüerpeliatio extrajudidalis^ que ponga 
en conocimiento del deudor la intención formal de 
querer recibir la cosa sin retardo [4]: como una carta 
del acreedor, pero no del deudor, que solo probaría 
la deuda: repúgnate decia muy bien Stracba, ut quis 
eodeni tempore sen momento ohUgetur et constitua(/wr 
in moray aeu cont/rahMur ohligatio et mora [5]. La 
interpelación puede basta ser verbal, acreditándose 
por un acto cualquiera del deudor ó por testigos y 
presunciones, y aun por el juramento, dwmmcmo in 
mb^tantia (üiquo modo debitor sci/re vél intélligere po- 
tuerit creditoris voluntatem esse ne sibi sohitioper de- 
bitorem differaPwr (6). Por lo demás la interpelación 
por sí misma no constituye en mora, sino cuando pa- 
sa un tiempo, mas ó menos largo, para que se demues- 
tre que el deudor no quiere cumplir su obligación, 
cuyo tiempo, según los autores, puede ser de tres ó 

{\\ L. 28, lit. 8, P. 5, in fine. 

(2) Casaregis disc. 10, n. 8 y Voet ad Pand lib. 29, lít. 1, 
n. 26. Sobre la mora ex re v. mas adelante. 

(3) Casaregis disc. 3, n. 6 y 7. 

(4) La 1. 4, tit. 3, P. 5 en el depósito supone siempre la in- 
terpelación judicial ^*gela demandase en juyzio, ó fuera el pleito 
comenzado por demandad respuesta/' pero este no es mas que 
un ejemplo dice G. López. 

(5) De com. et carab. g 1 quoest I, n. 386. 

(6) Massé t. 4, n. 206. 

2$ 
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diez dias [1]. La mora ex confy'octu resulta del venci- 
miento del plazo señalado en la convención de un mo- 
do espreso ó presunto (2): diez interpéUat pro Tiomi- 
ne^ ó como decían las Partidas "el dia del plazo 
lo demanda por el señor'' [3]; pero es evid^ite que el 
término no puede interpelar al deudor sino es cierto y 
determinado, dies incerta seu indefmta non inter- 
peUat (4). Se tendrá como cierto sin embargo cuando 
dependiendo de una condición, esta se cumple, 6 
si se estipule que á partir de tal dia, se tendrá la co- 
sa á disposición del acreedor, ad 07nnem volv/ntateni 
ereditoris [5]. Mas si el retardo procede del acree- 
dor, es claro que el vencimiento del plazo no constitui- 
rá al deudor en mora: debitor non consttiw* in mora^ 
dice con razón Ansaldo, guando cyi^editor m loco ubi 
facienda ei'ot sohitio nultá/ra destina/vit person^m ad 
recipiendum [6]- En cuanto á la mora ex lege^ es evi- 
dente que ella solo tiene lugar cuando la ley acuerda 
este efecto al vencimiento del término fijado por ella 
misma (7). 

156 — ^Los efectos de la mora pueden cesar cuan- 
do se purga, es decir, cuando renuncia á ellos aquel 
en cuyo favor se lia establecido, 6 convenido. Esta 
renuncia puede ser espresa ó tácita. En el primer 
caso no puede haber duda alguna. En el segundo, la 
resolución depende de los Eeclios. Así, cuando el 
deudor ofrece entregar, y rehusa el acreedor, la mora 
queda purgada en provecho del deudor, siendo desde 

(1) Casaregis dic. -164, n. 82. Hablando d^I enCteusis y 
de la mora ex contractula, ley 28, tít. 8, P. 5 señala diez dias. 

(2) TouUier no admite el plazo presunto [t. 6, n. 249J. 

(3) L. 28 in fln., tít. 8, P. 6, véase también la 1. 8, tít. 14, 
T. 3, ibi, **maguer el otro nongelo demande." 

(4) G.Lop. gl. ^y 2ál. Scit. 

(5) Casaregis, disc. 38, n. ^8 — Quia semper remanet in 
tnora, Contra Massé, t. 4, n. 209. 

(6) Disc. 54, n. 48. 

(7) V. supra n. ^ 54 . 
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entonces las pérdidas ó daños que resulten de cuenta 
del acreedOT lí]. Así también, la mora del vendedor 
en entregar se concuasaria con la mora del comprar 
dor en pagar (2): implemmti defecUts ex pa/rte wnius 
ex contraKentibuSj eoneii^at alterimi á mora (3). 



ARTICULO SEGUNDO 

Obligaciok de hacer ó no hacer 

157 — Dijimos antes queá diferencia de la obli- 
gacion de dai', que envuelve la de entregar la cosa de 
parte del deudor, y confiere al acreedor el derecho de 
tomarla, la obligación de hacer ó no hacer se resolvía 
en daños y perjuicios; ó como se espresaban los an- 
tros: nema potest precisé cogi ddfdctum; porque en 
afecto imo puede ser obligado por el temor délos da- 
ños y perjuicios, pero no física y directamente, ha- 
biendo de parte del que no quiere cumplir una fiíer 
za de inercia, que resiste al empleo de todos los me- 
dios legales [4], En la obligación de dar, por el 
contrario, según la frase del jurisconsulto Paulo — qui 
hahet dcPrnem adrem rempercmdam^ ipscmi rem Jiabe\ 
re videi/ar (5); aimque á veces esta misma obligación 
puede resolverse en una de hacer; por ejemplo, en 
materia de ventas, cuando la cosa objeto de la obli 
gacion, por su naturaleza fungible, ó por su volumen, 
puede ser sustraída por el deudor á la acción del 

(\) Haciendo **afrenta ante ornes buenos," y oblación de la 
suma, decía la 1. 8, tít. -14, P. 5, v. tambienart. 948 y siguientes 
del Cód., y en la prenda, la 1. 38, tít. ^3, P. 5. 

(2) L. 27, tít. 5, P. 5, y art. 58í, 532 y 686 del Cód. 

(3) Ansaldus disc. 53, n. 24« 

(4) Mas8é,t.4, n. 248. 

(5) L. 15, D. de reg. juris. 
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acreedoi^ pues entonces no es posible compeler al 
vendedor á presentarla, y su obhgacion se convertirá 
en daños y perjuicios (1), esceptuando el caso en que 
el acreedor puede, como se verá despue8,-ser autori- 
zado á comprar otra igual en plaza á costa del deu- 
dor (2). 

15 Y bis — Pero limitándonos aquí alas obliga- 
ciones de haeer,^no debe perderse im momento de vis- 
ta que la alternativa de cumplir la obligación, ó de 
pagar daños y perjuicios, no está en manos del deu- 
dor. Los daños son una pena, y no el cumplimiento 
de la obligación. Es cierto que pagados por el deu- 
dor queda libre; pero no lo es menos, que él no ha 
beclio lo que debia. Así, él solo debe los daños, 
cuando la inejecución de la obligación procede de su 
culpa (3). Así también, cuando la cosa objeto de la 
oblgacion puede ejecutarse por un tercero, el deudor 
por no ejecutarla no pone al acreedor en el caso de 
aceptar los daños y perjuicios; y el acreedor pue- 
de obtener autorización para liacer ejecutar la obli- 
gación por cuenta del deudor, sino prefiere com- 
pelerle á los daños (4). La opción corresponde, 
pues, al acreedor, y cuando él opta por los daños, no 
podiÁ el deudor hacerle recibir la cosa ejecutada, ni 
por otro (5), ni por él mismo, á menos que sea tiem 
po todavía sin perjuicio del primero, pagando los dar- 
ños de la demora (6). En cuanto á la obligación de 
conservar la cosa, que, como dijimos antes, era acceso- 
ria de la de dar, se observarán las reglas del artículo 
siguiente. 

0) Art. 526 del Cód. 

(2) Art. 534 del Cód. 

(3) Massé. t. 4, n. 215. 

(4) Art. 246 del Cód. Según Massé, t. 4, n. 217, no es in- 
dispensable que la autorización espresada sea judicial* 

(5) Massé t. 4, n. 248. 

(6) Art. 24 6 cit. in fine. Sobre la obligación alternativa de 
dar ó hacer; v. la 1. 35, tít. 11, P. 5, 
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158 — Cuando la obligación es de no hacer, el 
acreedor tiene derecho de pedií* que lo que se ha he- 
cho contraviniendo á la obligación, sea destruido, y 
aun puede hacerse autorizar para destruirlo él mismo 
á costa del deudor (1]); pero como la cosa hecha en 
contravención á la obligación, puede haber causado 
también al aci'eedor un perjuicio que su destrucción 
no repara, la autorización se entiende, sin perjuicio 
de los daños que se deben por el solo hecho de la 
contravención (2). 



ARTICULÓ TERCERO. 



DaITOS y PEEJUIOIOfl. 



169 — ^Los daños y perjuicios son la pena, ó de la 
inejecución absoluta de la obligación, ó de su falta de 
cumplimiento en tiempo útil ó en el plazo señalado. 
Son pues compensatorios, cuando hacen las veces de 
la qecücion, y moratorios, cuando son la indenmiza- 
cion por la demora (3). Los daños se deben, según 
el Código, cuando el deudor ha caído en mora de 
cumplir su obligación (4); ó cuando la cosa á dar ó 
hacer, no podia ser dada ó hecha sino en el tiempo 
determinado que ha dejado transcurrir (5), De aquí 

[i ] Art. 24 5 del Cód. V, también Carleval de judiéis. Disp. 
3, líl. 3. 

[2] Art. 216 y 2n del Cód. 

|3] Massé t. 4, n. 221. De la rescisión que puede acar- 
rear Ja inejecución, á mas de los daños, se trata mas adelante. 

[4] Esceptúanse las obligaciones de no bacer, en que es 
la acción precisamente la que constituye la responsabilidad de 
daños. 

[5] Art. 248 del Cód. 
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se sigue, á mas de las inoras esplicadas antes (1) una 
cuarta especie, resultante de las circunstancias y natu- 
raleza del negocio, ex re^ que supone una convención 
tácita, por la cual las partes estipulan que se incurre 
en mora por la espiración del tiempo señalado ó pre- 
sunto: dies tácita^ decia Casaregis, quce inest ex na- 
twra rei in ómnibus stipvlMiomms j(icti (2). 

159 bis — Asi es que en caso de contestación toca 
al juez determinar cuando es que el deudor ha podi- 
do, y de consiguiente debido cumplir su obligación, 
teniendo presente: 1** que la demanda de perjuicios 
supone la resolución del contrato, porque el que pide 
su cumplimiento no puede exijir otros perjuicios que 
los de la mora (3); 2** que para que incun*a en culpa 
el deudor, no es necesario que haya también mala fé 
de su parte, la mala fé, agrava la falta, pero no 
la constituye [4], El deudor solo puede escusarse de 
la inejecución absoluta ó tardia, cuando ella proviene 
de una causa estraSa, que no puede imputársele [5]; 
ó de fuerza mayor ó caso fortuito, que le ha impedido 
dar ó hacer aquello á que se habia obligado, ó que le 
ha forzado á hacer lo que le estaba prohibido [6] 
ideoque luyininia culpa/m exchidv/nt [7j. Esta regla 
sufre, sin embargo, ecepcion en los seguros marítimos, 
en que apesar de romperse el viaje por fuerza mayor 
antes de emprenderlo, debe el asegurado la mitad de 
la prima [8j: cuando el caso fortuito ha sido precedí- 

[1] Massé t. 4, n. 225 1 226. Pueden verse ejemplos de 
esta mora; en la 1. 8 y 5, tft. 6, ^3. tít. ^4 y 48, ift. 44, P. 5. 

[2] Disc. 54, n. 8. 

(8) Art. 248y 246delOód. 

[4] Art. 219 del Cód. y Massé, t. 4, n. 130. 

[5] Art. cit. 

(6) Art. 220 del Cód. 

[7] Scada cit. por Del. et. Lep. t. 2, n. 178. Sobre las di- 
ferencias entre caso fortuito ó insólito tum tuetus^ é imprevisto, 
n. 48^ y siguientes. 

[8] Art. 1868 y 1388 del Cód. 
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do de culpa del deudor, sin la que no habría tenido 
lugar el daño (1): cuando antes del caso fortuito el 
deudor se constituyó en mora, no compi*endiéndose 
en esta ecepcion el caso en que la cosa nabría pereci- 
do del nusmo modo en manos del acreedor [2]; y 
cuando alguna de las partes toma á su cargo especial- 
mente el caso fortuito ó fuerza mayor [3]; niai si aliud 
actíim &itf como decia la ley romana (4). Por lo de- 
mas, la prueba del caso ó fuerza toca ai deudor que 
la alega [5]: qtd sefimdat in caso fortuito^ decia Ca- 
saregis, mumprobare debet [6]. 

160 — ^Veamos ahora en qué consisten los danos. 
En general, los danos que se deben al acreedor son de 
la perdida que sufre, y gaaancia que deja de hacer [7]: 
hicrum cessans et damnum emergenSj como dedan los 
antiguos doctores: "empeoramiento, menoscabo ó de- 
trimento,'' según las Partidas; entendiéndose por me- 
noscabo lo mismo que interés ó lucro cesante (8): 
qvmitwn ilU abest^ gttcmtumqtce hicra/n potidt se- 
gún la ley romana [9], De donde resulta que to- 
ca probar esa pérdida y privación, drnnnum et tucrwn 
amissum^ al acreedor que pretende los daños; escep* 
tuándo los casos en que los daños están fijados 
por la ley, ó cuando la convención establece que la 

(11 Art. 220, inc. 2.® del Cód. 

[2] Art. 220 cít. loe. 3. ® Culfa non debet nocere culpo* 
80, quando nihilomintts absque illim culpa casus contigisset. Ca- 
saregis dísc. ^90, n. 14. Qué es culpa y cómo se divide se 
espJkó antes. 

81 Art. cit. inc. 1. <=> 

f4j L. 86 D. locati conducti. 

[5) L. 8y 5, tít. 6, 82, tít. 5, 21, tít. 8, y 18 y 86, tít. 11, 
^^ P. 5, que según el art. 494 del Cód., deben observarse. 

[6] Disc. 28, n. 9. 

[7] Art. 222 del Cód. En las Partidas, v. la 1. 19, tit. 5, 
P. 7, que pone por ejemplo el caso de matar á un siervo nombra- 
do heredero, y que no ha entrado todavía á la herencia. 

[8] L. i , tit. 15, P. 7 y 8, tit. 6, P. 5. 

[9] L . 4 8 D. de rem, hab. 
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parte que deje de ejecutar, pagará una suma determi- 
nada, á título de daños y perjuicios [1]. 

160 bis — En el antiguo derecho, las estipulacio- 
nes relativas á ^tos daños, no se ejecutaban con rigor, 
sino que podían moderarse por el juez: y el escrúpulo 
se llevaba hasta dudar si podian estipularse de ante- 
mano, por razón de Jos intereses que se ocultaban co- 
munmente tras de los daños (2). Hoy, por el contrario, 
el Código, no solo dá la facultad, sino que impone el 
deber en ciertos casos de determinarlos con anticipa^- 
cion, y en tal caso la convención debe observarse rigo- 
rosamente,^a<:?to servcmda [3]. Pero cuando la ley ni la 
convención nada dicen, los daños se calculan mas ó me- 
nos rigorosamente, según los contratos[4] y según que 
el deudor es culpable ó no de dolo^i no media este, so- 
lo debe los dañóse intereses previstos ó que han podi- 
do preveerse en el contrato (5): en el caso contrario, la 
indemnización puede estenderse hasta los daños no 
previstos, con tal que sean la consecuencia inmediata y 
directa de la inejecución de la obligación (6). En jene- 

(1) Art cit. y 224 del Cód. De lo primero puede citarse 
como ejemplo, dice Massé, el fletamento; y de lo segundo, las ar- 
ras en la venta [t. 4, n. 233 y siguientes]; Contra, entre nosotros, 
respecto de las arras, por cuanto estas son parte del precio. 

(2) Ansaldus. disc. 6, n. 9 y siguientes. 
[3] Massé, t 4, n. 237. 

(4; Así, en el deposito, la ]. 8, tit. 3, P. 5, dispone que quien 
no lo devuelva cuando le fuese pedido, debe ser condenado á la 
restitución y daños, sin comprender en estos las ganancias que hu- 
biere podido hacer. 

(5) Véase en Pothier des oblig. n. ^ 6-1 y siguientes un ejem- 
plo, donde se pone en claro esta distinción. 

(6) Art 223 del Cód. Sobre lo que es consecuencia inme- 
diata y directa, v Toullier, t. 6, n. 286 y siguientes. Hablando del 
mandato Del. y Lep. dicen que esta disposición está fundada en el 
buen orden del comercio, en la estima y buena fé que exije del co- 
misionista, eíxnjiherantisí>ima Mes, y en la vijilancia incesante que 
se espera ae él, exactissima ailigmtia; y que en punto á la prueba 
se exije menos en caso de dolo, debetur ábsqtu) probatume requi- 
sitorum [t, 8, n. 2^]. 
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ral, los danos sufridos por la cosa objeto de la obliga- 
ción, prqpter vpsam rem no7i habitam^ se consideran 
siempre previstos: no así los que tienen una causa pos- 
terior al contrato, y que se llaman estrínsecos (1). 
Por lo demás, en todas las cuestiones de este género, 
es imposible determinar con anticipación reglas cier- 
tas, y la apreciación del juez tiene forzosamente an- 
cho campo, según las circunstancias de cada caso (2). 

161 — ^Estas reglas no son del todo aplicables á 
las obligaciones de pagar cierta suma, esto es, de dar 
una cosa determinada por su especie y cantidad. El 
deudor én estos casos debe tanto cuanto no ha paga- 
do, y no puede libertarse sino pagando lo que debe. 
Estas obligaciones, pues, nunca se resuelven en danos 
y perjuicios: así, los mtereses no se estipulan para ha- 
cer las veces de la obligación, sino por la mora, y do 
aquí su nombre de intereses mor^atorios (3). Las re- 
glas especiales á estos casos, las establece el Código 
en los siguientes términos: 1* que los daños por la 
mora no consisten sino en los intereses corrientes, es- 
ceptuando las letras de cambio, que se deben sin que 
el acreedor tenga que justificar pérdida alguna, y 
aunque de buena fé el deudor no se considere tal; 2* 
que no se deben si^o desde el dia de la demanda, es- 
cepto los casos de pacto, ó en que 1^ ley los hace cor- 
rer ipao jjure^ sin acto alguno del acreedor [4], que en 

(1) Massé, t 4, n. 238. 

(2) L. 21, tit. 13, 43, tit. \h, P, 5, 9, tít. 10, P. 7 y otras— 

Por el derecho romano, en todos los contratos que tenían por ob- 
jeto una cosa de valor determinado, qai certamhabent gaantita- 
tem, los daños eran precisamente del duplo. L. un. C, de sentm» 
tiis qu(» pro eo quod in smt profer. 

(8) Massé, t. 4, n. 248. Lo mismo sucede con las obliga- 
ciones que tienen por objeto cierta cantidad de cosas funjibles (id). 

(4) Art 226 y 713 del Cód. Ex pojcto ó ex lege. Art. 707 
y 711 id. El art. 7U exije pacto e^mío; v. Massé, t. 4, n.2G2, 

24 



lo oomercial es lo mas frecuente [1]. Aquí, pues, 
como en loa dafi08 ordinarios, se consideran por la 
ley dos puntos principales que debemos tratar separa- 
damente: la época en que empiezan á correr, y en que 
consisten, ó lo que ea lo mismo, á cuanto pueden as- 
cender. 

tor 
car 

ya 

I' 

los 



r< 



:a conaenacion: jiista caiiMb migarhaz ^¡cctisat Oe&í- 
torern á mora, decía Ansaldo (8); pero eata opi- 
nión no puede admitirse, tanto porque el Código 

H) Massé, t. 4, n. 264. Porque los comerciantes, como de- 
cía Casaregis, nunquam solent otíosaspecunioí retiñere (disc, 11, 
n 32). 

(21 Art. 225, 707 y 713 del Cód. 

(3) Los intereses ex pacto nnvuelvea la ^raz: cuestión de la 
usura. (V.el cap. del préstamo). 

(4) Puede citarse como ejemplo de estos intereses los de las 
cuentas corrientes (arU 720 del Oód.) y del precio de venta de una 
«osa que corren desde el dia que se entrega (Arl. 532). 

(3) Art. 225 del Cód., que esceptiia de esta r^la las letras 
de cambio. V. sobre ellas, art 902 y siguientes. 

(6) Art. 716 del Cód. 

t7) Art, 708 de id. V. también el art. 719. 

(8) Disc 34, n.45. Contra, Casaregis, disc. 30, n^40}' 
siguientes: uj poít aqvior tí c 
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dice siempre déitianda y no condenación, cuanto 
porque no seria juato con semejante pretesto privar al 
acreedor que se pi'esenta en juicio, de los intereses 
corridos desde qiie este principia \\'\. La opinión 
contraria viene de que entre los antiguos habia mu- 
clia inclinación á favorecer al deudor á costa del 
acreedor, y por eso decidian también que en caso de 
exeso en la demanda, el deudor no debía intereses de 
la deuda verdadera: -físc etiampro summa veré debita 
(2): pero semejante decisión tampoco es equitativa 
ni lójica, porque en lo mas está contenido lo menos 
[3]. Por la misma razón, adeu- 

da, los intweses deberían < ia; pe- 

ro el Código, siguiendo la ia [4], 

resuelve espresamente lo i 

163 — ^En cuanto si s lacion 

ha variado mucho. Las ] 3 con- 

denaban todo interés con in las 

Recopiladas, el ínteres convencional no podía pasar 
del seis por ciento (7). El Código dice en general, 
que siempre que en la ley ó convención, se habla de 
intereses de plaza ó intereses corrientes, ó se estipulan 
intereses sin declaración de la cantidad, se entiende ó 
se presume que los interesados se han sujetado á los 
que cobran los bancos públicos (8). Los tribunales 
de comercio no podrían, pues, en tales casos, eseeder- 
se de esta tasa, si bien, á diferencia de lo que pasa en 

i\) Massé, t, 4, n. 252. 

(2) Ansaldus, dise. 44, n. 47; y Casarcgis disc. 190, n. Sr<. 

(3) Massé, n. 253. 
(4j Massé, n. 254. 

(5) Art. 708 delCód. -En el caso de quirtbra de) deudor, v. 
la 2," parte. 

(6) Véase el cap. del préstamo citadü. 
(7Í Lejesdeltíl.6,lih.8. R. Cast. 

(8) Art. 713 del Cód. según el cual tanihicn, no declariin- 
doseel tiempo en que deben empezar á correr, no corren rii jeiip- 
rai, sino después de la mora. 
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derecho civil, los intereses se deberian sin que el 
acreedor esté obligado á justificar ninguna pérdida, ó 
probar el dcmrnwn emergens^ y hicrwm cesea/ns [1\ 
Semejante limitación, por lo demás, no es mas que 
una consecuencia de los principios de nuestra lejisla- 
cion en materia de intereses, que al mismo tiempo de 
reconocer que el dinero es productivo, tiene, sm em- 
bargo, la pretencion de limitar esta facultad producti- 
va, ó valuar al menos de un modo inmutable lo que 
por su naturaleza es esencialmente variable, según los 
tiempos, lugares y personas [2]. En jeneral, el inte- 
rés del dinero es libre ,entre nosotros, pues las res- 
tricciones anteriores se refieren imicámente á los con- 
tratos en que la ley ó la convención no lo fijan (3), y 
es el caso de repetir con las Partidas — 'todo pleito 
que non sea contra derecho, nin contra buenas costum- 
bres, puede ser puesto sobre las cosas que dan los 
omes á peños (4)/' 



AKTICULO CUARTO 

Respecto de teecoero 

164— En esta materia la regla jeneral es que las 
convenciones no producen efecto, sino entre los con- 
tratantes, y que ellas no aprovechan ni dañan á los 
terceros [5]: certisavmwm est ex (üteriue contracini ne- 
minem obligaría decia el derecho romano [6]. Pero 

|1) Art. cit. y 225 id. 

(2) Massé 1. 4, n, 265. 

(3) Art. 707 del Cód. 



(4) L.^2, tít. 13, P. 5. 



[5) Art. 226 del Cód. Esceptúase el caso de la jestion de 
negocios (art. 832, 334 y 384). 

(6) Díoclet et Maxim, c. 3. Cód. ne uxor pro marito, 4, 12. 
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esta regla jeneral y abstracta, se modifica en la prác- 
tica de mas de una manera [1]. Según el derecho 
civil, el que contrae, se entiende que contrae para 
sí y BUS nerederos 6 sucesores por cualquier título, 
á menos de espresarse lo contrario, ó que resulte así 
de la naturaleza de la convención; y la razón la dan 
las Partidas, hablando de los herederos, en estos tér- 
minos: "porque sospecharon los sabios antiguos que 
todo ome que faze pleito ó postura con otro, que lo fa- 
ze también por sus herederos, como por sí, maguer 
ellos non sean nombrados en la postura [2]," De 
aquí se sigue que los herederos no son terceros, y que 
las convenciones producen a su reroecto el mismo 
efecto que entre las partes que en ellaa figuran (3), 
mientras una causa particular no limita su efecto á la 
parte contratante (4). Del mismo modo, cuando se 
contrae por medio de un mandatario, se reputa con- 
traer por sí mismo y personalmente (5). El Código, 
pues, al establecer que las convenciones no producen 
efecto sino entre los contratantes, agrega con razón, 
y los representantes legales 6 convencionales (6)- 

165 — ^En jeneral también, es cierto que las con- 
venciones no aprovechan ni dañan á los terceros; es 
decir, que no se puede prometer por otro, ni obÚgar 
para con otro al que contrata con nosotros (T): al- 
teri stipvla/iri nemo potest^ decia la ley romana, invenr 
tea sunt eni/m hv^usmodi óbligaUcmes ad Jioc ut vm/a^ 
quiaqvs eibi acquwai^ quod mía imiereet (8). Sin em- 



li 



;i) Massé t. 3, D. 276. 

(2) L. 11, tít. 14, P 3. V. tamlnen 1. 3, tit. \ \ , Ifb. 1, P. R. 

(3) Art. 209 del Cód. 

(4) Massé, t. 4, n. 277. Sobre los cesionarios v. el art« 

563 del Cód. 

(5) Art. 308 y 309 id. V. también los artículos 314 y 45. 

(6) Art. 226 cit. 

(7) Arí. 226 cit. En las Partidas I. 7 y 44, tit. 44, P. 5, 

(8) L. 38, g 47 D. de verb. oblig. 
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bargo, pueden prometerse el hecho ó la dación de 
otros (1), en cuyo ca^o la obligación se reduce á una 
indemnización si el tercero rehusa cumplir (2); ó pue- 
de estipularse en favor de im tercero, cuando tal es 
la condición de la obligación que tino contrae (3); y el 
que celebra esa obligación, no puede revocarla, si el 
tercero ha declarado su intención de aprovecharse de 
ella (4). Ademas, del principio que uno puede prome- 
ter el hecho de otro, resultan dos consecuencias im- 
portantes: 1* que mientras el tercero no ratifica la 
promesa no lo obliga: 2* que el que promete el he- 
cho de otro, se obliga personalmente en su defec- 
to, á ejecutar 6 pagar la indemnización correspondien- 
te (5); cualesquiera que sean las palabras empleadas, 
y debiendo presumirse mas fácilmente la intención de 
obligarse en d^echo comercial que en el civil (6). 

165 bis — ^El mismo principio sirve para resolver 
la cuestión relativa á la naturaleza de la obligación 
del que promete el hecho de otro, cuando este no ra- 
tifica la promesa. En el antiguo derecho, esta cues- 
tión era dudosa (7). Unos pensaban que el promi- 
tente habia hecho todo lo que debia, cuando habia 

(í) Faceré dandi significatianem hdbetj decía Vinnfo. insl. 
deíQutiJ. stíp. p, 3. 

(2) Art. 388 y 334 del Cód- Contra, 1. 11, t. ^í, P. 5, á 
menos que uno prometa procurar que otro hará tal cosa, porque 
entonces ofrece no solo el hecho ajeno, dice la ley, sino el propio. 

(8) El mismo derecho romano tan rigoroso en esta parte, ha- 
cia escepcion del institor y magister nams, 
L 2, tit. 16, lib. 5, R. C. 

Arg. de los art. 333 y 834 cit. Contra, 1. ^í, tit. 11, P. 
5, qne exijía una fórmula especial que ya no es necesaria por la 1. 
2, tit. 16, lib. 6 R. 0. 

(6) Massé t. 4, n. 28>l y 82, 

(7) En las Partidas v. L 11, tit -14, P. 5 que anula en jene- 
ral la promesa de hecho ó dación ajena. AKus pro alio, decía 
también el derecho romano, promittens daturum facturumve eum 
non obligatur. Nam de se quemque prcmittere oportet [L. 83 D. 
de oblig]. 



(i) 

(5) 
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practicado todo lo que en sus manos estaba por ob- 
tener la ratificación, 6i omnem aperam adhihuit (1): 
otros querian que estuviese siempre obligado, cuales- 
quiera que fuesen los esfuerzos que hiibiese hecho 
por obtener la ratificación (2): otros, en fin, bacian 
depender la estension de la obligación de las circuns- 
tancias y términos en que se babia contraído la obli- 
gación (3). Pero boy, delante de la ley Recopila- 
da (4) y del Código esto no puede ofrecer duda. El 
comerciante que promete el hecho de ^ im tercero, di- 
ce terminantemente el Código, se obliga á ejecutarlo 
personalmente, ó á pagar la indemnización corres- 
pondiente, si el tercero no verifica el hecho ó acto 
prometido [6]; y si la promesa consiste en una obli 
nación de dar debe, agrega, el prc«nitente en todos 
los casos dar lo prometido, sin (jue se le admita in- 
demnización á no ser que la dación se hubiese hecho 
imposible: concluyendo con estas dos reglas jenerales: 
1* que el que acepta la promesa del hecno de xm ter- 
cero, queda obligado á este, como si con él hubiese 
contratado: 2*" que en todos los casos, la ratificación 
del tercero convierte el acto en un verdadero manda- 
to con todos sus efectos leales [6]. Por lo demás, 
es claro que antes de la ratificación, la promesa pue- 
de revocarse, y que para el tercero, mientras ella no 
tiene lugar esi res i/nür aUoa acta (7). 

166 — Como se vé, el principio de que las conven- 
cí) HesUus, cíl. porMassé, 1). 283. 

(2) Vinnius ¡nst. de inútil, slip. | 20. Esta es también la 
decisión de la 1. 11 cit. cuando el promitente ha dicho que jjrom- 
To/rá que otro dé ó haga, **E por ende;*' pero véase la gl. 2. V. 
también Delamarre y Lepoitvin t. 2, n. 118. 

(3) Grotíus, 1. 2, c. 21, g 22. 

(4) L.2, lit. <6,lib. 5R. C. 

(5) Art. 333 del Cód. 

(6) Art. 334 id. Esta ratificación puede ser espresa é tá- 
cita. Delamarre y Lepoitvin t. 2, n. 427. 

(7) Massc t. 4, n. 293, En el concordato v. la 2. ^ parte. 
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cienes solo tienen efecto entre los contratantes sufre 
mas de una escepcion; pero fuera de estos casos par- 
ticulares en que las convenciones dañan ó aprovecnan 
á otras personas que las partes — hsLj, otro punto de 
vista masjeneral en que las convenciones pueden 
aprovechar ó danai*, aunque indirectamente, á perso- 
nas estranas. Así sucede siempre que se les considera 
bajo el punto de vista délos acreedores de los contra- 
tantes. Los bienes de un deudor son la garantía común 
de sus acreedores: Todo contrato del deudor aprove- 
cha, pues á estos si aumenta la masa de los bienes, así 
como les perjudica si la disminuye [1]. De aquí na- 
ce, por un lado, la facultad acordada á los acreedores 
de ejercer los derechos y acciqnes del deudor y de 
oponer todas las escepciones que le correspondan, 
escepto las que les son enteramente personales [2]; y 
por otro, la de atacar en su nombre personal los ac- 
tos del deudor en fraude de sus derechos [3]- 

167 — Según el Código, en esta sección, el acree- 
dor que quiere ejercer los derechos y acciones de su 
deudor, no puede usar de esa facultad, sino cuando 
el deudor descuida ó se ni^a él mismo á ejercerlos 
(4), El acreedor tiene, pues, que demostrar esta cir- 
cunstancia, sea haciéndose subrogar judicialmente en 
las acciones, sea interviniendo á su costa en las con- 
testaciones en que esté comprometido el deudor, con 
el fin de vijilarle, é impedir cualquier concierto frau- 
dulento [5]. Esl;e derecho de intervención se funda 
en que los acredores pueden no solo ejercer las accio- 
nes del deudor, sino también proponer las escepcio- 

(1) Massé t. 4, n. 298. 

(2) Art. 227. En las quiebras véanse los artículos 1533 
y 1539 del Cód. 

(3) Art. 228, 1540 y 1541 del Cód. \éase también supra, 
n. 55 y siguientes donde se trató estensamente este punto. 

(4) Art. 227 cit. inc. 2. ® 

(5) Massé t. 4, n. 299. 
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nes que este no alegue: non eohmi potest creditor 
exercece, dice Olea, omnes actiones utues dehitori suo 
competentes^ sed etirnn omnes eoooeptiones eidem debito- 
ri suo competentes contra aliv/m creditorem proponere 
[1] El principio es el mismo en lo civil que en lo 
comercial; pero en lo comercial adquiere todavía mas 
fuerza en caso de quiebra, pues á virtud del desapo- 
deramiento que sufre el deudor por la declaración de 
ésta, los acreedores son subrogados ipso jure en 
los derectos y acciones del deudor (2); de donde re- 
sulta también que las acciones ejercidas por los sín- 
dicos aprovechan á todos, á diferencia de los casos 
comunes en que los efectos de la acción intentada so- 
lo aprovechan á los acreedores que la ejercen [3], 
Esta es una diferencia capital, dice Massé, que no de- 
be perderse de vista [4]. 

168 — Cuando los acreedores ejercen las acciones 
del deudor^lo hacen en nombre de este, de quien son 
como los mandatarios forzosos: por el contrario, cuan- 
do atacan los hechos del deudor en fraude de sus de- 
rechos, ejercen una facultad que les es propia, y pi- 
diendo la anulación de estos actos peráguen por la 
acción llamada pauLicma un resultado que el deudor 
mismo ligado por la convención no podría obtener; 
porque contra lo que ha contratado no puede al^ar 
su propio fraude [5]. Según el Código los acreedores 
tienen aécion para rescindir todos los actos ejecutados 
por el deudor en fraude de sus derechos [6]; pero esta 

Olea de cessione, tít. 4, qucest. 3, n. 24 y siguientes. 

Art. ^354delCod. 

Art. 227 de id. 

Massé, t. 4, n. 302. 

Massé, t. 4, n. 303, 

Art. 22S del Cód. La palabra ocio debe tomarse aquí 
latissimo sensv>:qiiodcumque igitur fraudis causa factum estvidc' 
tur his verhis revocan^ qualecumqus fuerity nam late ista verba 
patent. . . .[L. ^ D. quoe in fraud. ered]. 

25 
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facultad no es contra todos los actos capaces de peiju- 
dicarlos, sino solo contra los que heclios con tal fin 
les perjudican en efecto [1]: consilium frandis et 
evmt'm damn% decia el derecho romano: intención de 
defraudar y pérdida efectiva, dice el Código [2]. Así, 
acreedores posteriores al acto no podrían atacarlo 
como heclio en fraude de sus derechos, puesto que el 
deudor al contratar no podia tener intención de per- 
judicar derechos que aun no existían: dctio resciso- 
ria vél revocata/ria ób fraudem non datur illis credi- 
torüms qui de tempore actus fravdvlmti non erant 
creditores [3]. Por lo demás, designio de defraudar 
habrá siempre que el deudor conozca su insolvencia, 
y á pesaí de este conocimiento disminuya y enajene 
sus bienes, aunque al hacerlo no se proponga defrau- 
dar precisamente á tal persona [4]. Sin embargo, 
las enajenaciones por título oneroso hechas á perso- 
nas de buena fó no pueden ser revocadas aunque el 
deudor haya tenido mtencion de defraudar, si ademas 
no se prueba que los terceros con quienes el deudor ha 
contratado tenían noticia del fraude [5]. En este caso 
pues no bastaría, saber solo que sus negocios estaban 
en mal estado, sed sipa/rticeps fraudis eet^ decia la 
ley romana [6J '^si sabia, dice la ley de Partida, que 
el debdor fazia el enajenamiento maliciosamente ó 

{\) TouUier, t. 6, n. 348 y siguientes. 

(2) Art. 229, inc. 2. ® que de conformidad con la 1. 7 tít. 

14, P, 5, señala un año para el ejercicio de las acciones rescisorias 
enjeneral; v. también los artículos 1540 y -1 54^. 

(3) Casaregis, disc. 2^6, n. 28. 

(4) Art. 229 del Cód. *'A sus acreedores," dice el art. 
V. G. Lop., gl. 10, 1. 7, tít. 15, P. 5; y Voet, lib.42, tít. 8^ n. 14. 

(5) Art. 229 cit. V. también 1. -I y 6, D. quoB in fraudem 
creditorum; y 1. 7, tít. ^5, P. 3. 

(6) L. 40, g 2, D. qucB ¡n fraudem. Esta ley sin embargo 
en el g 3, equipara al fraude el hecho de comprar una cosa al deu- 
dor apesar de las prevenciones del acreedor: nonenim earet frau- 
de qui conventm testató perseverat. En las Partidas v. lal; 8, tít. 

15, P. 5, que dispone lo mismo. 
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con engaño [1]:" pero esa pinieba no se requiere en el 
caso de donatarios ó cesionarios por título lucrativo, 
sea cual fuese su buena fó [2]. Esta distinción nos 
pai'ece fondada en la equidad: en la primer hipótesis, 
triunfa la regla: inpari causa potior possessor Iwiberi 
debet [3]: en la segunda, el cesionario deja de ga- 
nar, pero no pierde; huyrum extorqueatur^ non da/m- 
num infligatnr [4], 

168 bis — ^La paga de una deuda verdadera es 
también im acto en fraude de los acreedores, íiuando 
la cosa entregada ó suma contada estaba embargada 
pro débito^ según las formalidades prescriptas por la 
ley: los acreedores pueden en tal caso, die>e el Códi- 
go, obligarle á pagar de nuevo, salvo su recurso 
contra el acrredor á quien liabia pagado [51. Lo es 
igualmente, y como tal puede ser anulado, el acto del 
acreedor que para pagarse se apodera furtivamente ó 
por la fuerza de un valor cualquiera perteneciente al 
deudor, ó que ejecuta algunas maniobras fraudulentas . 
para determinar al deudor á hacerlo así [6]. En va- 
no el acreedor diría mewm recq^j y alegaría que la 
cosa no estaba embargada: el derecho no puede apro- 
bar ni á nombre de fines lejítimos la inmoralidad de 
los medios: malo more e^eatum est El deudor mismo 
sin embargo no sería escuchado en este punto, y 

(1) L. L. 7, in medio tít. 15, P. 5. 

(2) Art. 229 cit. V. también G. Lop. gl. 9, á la 1. 7, tít 15, 
P. 5. Eq las quiebras bay alguna diferencia. V. supra n. 64. 

(3) L. 228 I), dereg. juris. 

(4) L. 2, 1 -11 D. quoe in fraudem. 

(5) Art. 925 del Cód. En las Partidas v. la ley 5, tít. ^4, 
P. 5 ^*Mas si lo defendiese'* . . . .Otra cosú sería no habiendo em- 
bargo ni declaración de quiebra, sibi enim vigilabit. L. 6 D. quoB 
in fraud. cred. y en las Partidas 1. 9, tít. ^ 5, r. 5 ^^ante que desam- 
parase los bienes.'* 

(6) Arg.de la 1. 10, tít. 15, P. 5 que solo dá este derecho 
en el caso del deudor alzado, que el acreedor prende *'con todo 
quanto levase consigo." 
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la razón es clara, porque si no hubiese pagado por 
semejantes maniobras ó violencia, tendría siempre el 
deber de hacerlo: quem de emcUone tenet actdOy eun- 
dem agerUem rej^mt excepUo (1). 



CAPITULO TERCERO 

ÜPECIES BE OBLIGACIONES 

169 — ^Las obligaciones consideradas por los efec- 
tos que producen son puras y simples 6 condicionales; 
á plazo ó sin él; alternativas 6 de cosa determinada; 
solidarías ó no; con cláusula penal ó sin ella (2). Va- 
mos á tratar de cada una de ellas separadamente, 
porque algunas son rejidas por principios que en su 
aplicación presentan el mas alto interés en derecho 
comercial. 



ARTICULO PRIMERO 

Obligaciones condicionales * 

lío — Se Uama pura la obligación cuando no tie- 
ne dia ni condición, pura ohligatio didtwr qym ñeque 
diera neqv^ conditioTiem hahet Obligación condicio- 
nal, según el derecho civil, es cuando la obligación 
depenoe de un acontecimiento futuro ó pasado, sus- 

0) Del.et Lep. t. 6, n. 8. 

(2) La 1. 12, tít \\y P. 5, divide solo las obligaciones en 
tres clases, puras, in diem, y condicionales: la 4 5, 84, 38 y 40, en 
obligaciones á plazo y con cláusula penal: la 46 y -17 tratan de las 
obligaciones condicionales; y la 34 y 35 de las alternativas y con- 
juntas. 
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pendiéndola hasta ^ue se verifica, ó se sabe haberse 
verificado; y resolviéndola, sino se realiza el suceso 
(1). Oonditwnes solee etprqprié ees eimt quce i/nfutur 
Turtí tempus conferwnt/u/r^ qucepossxmt eadetere et non 
eccieterej qvw Tiaient se mdi^erenter adesae et non esse 
[2]. El Código dice que la obligación es condicional, 
cuando se contrae bajo condición, y define esta el 
acontecimiento futuro é incierto, de que depende la 
fuerza jurídica de una obligación [3]. Según Massé, 
en una acepción mas estensa las condiciones son todas 
las cláusulas que tienen por objeto modificar una con- 
vención, y no pocas veces las cosas mismas que son de 
la esencia de la convención, ó necesarias á su existen- 
cia [4]. Cuando se habla sin embargo de una obli- 
gación condicional, se entiende siempre de aquella 
cuyo efecto obligatorio depende de algún aconteci- 
miento futuro é incierto [5]; y nunca de las que con- 
tienen simples clausulas modificativas de la obliga- 
ción principal (6). Debe advertirse también que no to- 

(1) L. \2, tít. -H, P. 5. *Xa tercera." V. también el proe- 
mio y la I. -I, tít. 4, P. 4. * ^Condiciones, dice el proemio, son 
posturas señaladas. . . .de tal natura que si se cumplen confirman 
el pleito sobre que son fechas." Según la ley 4. ^ '^condición es 
pleito ó postura que es fecha sobre otro pleito. . . .de tal natura 
que si se cumple confirma el pleito sobre que es puesto; é si por 
aventura desfallece, non vale la postura principal.^' 

(2) Faber Ration, t. 3, p. 69. 

(3) Art. 230 del Cód., contradictorio con el 232 y 242. V. 
el n. siguiente. 

(4) Así, lal. 29, tít. -H, P. 6, hace á la condición sinónima 
de convención, ' 'condición 6 prometimiento*' y G. Lop. Ja define: 
adjectio apposita vel sttbintellecta in disposüione, sttspendens vel 
resolvensdispositUmem [gl. 1, 1. 1, tít. 4, P. 6]. * 

(5) "Aquella es propiamente condición, dice lal 2, tít. 4, P. 
6, <)ue sefazepor palabra del tiempo que es porvenir, porque es 
dubdosa, si se cumplirá ó non." La 1. 1, tít. y P. cit., trae sin 
embargo, la división de condiciones de presente^ de pasado y de 
futuro. 

(6) Massé, t. 4y n. 312. 



— 198 — 

do acontecimiento futuro es materia de una condición, 

{)orque hay heclios que ^or la naturaleza misma de 
a estipulación y de su objeto, envuelven un retardo 
en la ejecución de la obligación, sin que de él depen- 
da el nacimiento de esta, y en tal caso la obligación 
no deja por eso de ser pura, sed tamen acdpit dilatiO' 
Tiem ex re ipsa^ quod ad conditionis natwcmi proxime 
accedit [1]. 

lío bis — De que la condición suspende ó resuel- 
ve la obligación resulta que para que una obligación 
sea condicional, se necesita que el acontecimiento de 
que depende sea futuro, ó cuando menos incierto: in- 
cierto, esto es, que pueda suceder ó no, pprpue si debe 
suceder necesariamente seria pura y simple desde el 
principio (2): futuro, porque si fuese pasado ó presen^ 
te aunque ignorado de las partes, no es propiamente 
obligación condicional; puesto que si no ha sucedido no 
hay obligadon, y si ha sucedido, la obligación no es- 
tá suspensa, sino que produce sus efectos desde el dia 
del contrato [3]: autperimit oUigatkmem^ deciala ley 
Tomwi^^ aut om7iin6 ^ non differt [4]. La condición 
que consiste en un acontecimiento ya sucedido, no tie- 
ne sino las apariencias de tal; es una casi-condicion 
quasi conditio vel qimsi candúionalis stipulatio^ como 
decia Cujacio (5). Sin embargo, es preciso advertir 
que el derecho civil no está conforme con esta doctri- 
na, según se ha visto; y que el mismo derecho co- 
mercial se contradice cuando después de definir la 

{\) Del. et Lep. t. 4, n. 21, 

(2) L. 9, D. de novat. 45, %\ y 3, D. de verb. oblígat. En 
este mismo sentido se esplica la I. 8, tít 4, P. 6. "Pero casuales 
condiciones y a"... ^ 

(2) L. 12, tit. 11, P. 5; í, tít. 4, P. 4, y art. 242 del Cód. 

(4) L. 10, D. verb. oblig. 

(5) En la 1. 39 D. de rebus credit. Esta distiucion es im- 
portante para resolver á quien corresponden los riesgos de la cosa, 
rv. Massé, t.4, n. 313]. 



< 
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condición el suceso futuro é incierto (1), dice al ha- 
blar de la condición suspensiva que comprende tam- 
bién el suceso ya realizado, pero que las partes igno- 
ran (2). 

. lYl — La condición se divide en casual^ potestati- 
va 6 mixta [3]. La primera es la que depende de la 
casualidad ó voluntad de un tercero, en otros térmi- 
nos la que no está en poder del deudor ni del acre- 
dor [4]. La segunda, si vohiero 6 si volueriSy es la 
que nace depender la ejecución de convención de al- 
gún acontecimiento que está en las manos de una lí 
otra de las partes impedirlo, ó hacer que se realice 
[5]. La tercera es la que depende á la vez de la vo- 
luntad de una de las partes, y de la voluntad de un 
tercero, ó de la casualidad [61. Según el Código, es 
nula toda obligación contraída bajo una condición 
meramente potestativa de parte del que se obliga (Y): 
nvlla promissio potest consistere^ decia también la ley 
romana, qucB ex vohintate promittentis statitm capií(8). 
Pero si la condición no hiciese depender la ' obliga- 
ción meramente de la voluntad del obligado, sino de 
un hecho que está en su mano ejecutar ó no, la conven- 
ción será válida (9): tal seria por ejemplo la del que 

(1) Arl. 230 del Cód. 
2] Art 242deid. 

3] L. í, lit. 4, P. 0. '*Ede las condiciones." 
4] Como si llueve ó sale el sol mañana. L. 8, llt. 4, P. 6. 
5] Como dar tal limosna ó no hacer tai cosa determinada. 
L. 7, tit. 4, P. 6. Condiciones poMÓfeí dice la ley. 

[6] Tal seria la de que uno que está viajando vuelva á mo- 
rir en su tierra. L. 9, tit. 4, P. 6. 

[7J Art. 238 del Cód. Esta disposición parece inátil, por- 
que la facultad de no querer, hace desaparecer el vínculo de de- 
recho, y sin ella no puede haher obligación: tal seria el caso, se- 
gún Massé, de decir en una promesa de venta, si me decido á ven* 
der. Massé, t. 4, n. 318, 



[81 L. i 08 D. de verb. oblig. 



Art. 238 del Cód, V. algunos ejemplos en Massé t. 4, 
n. 319. 
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prometiese vender un cargamento, si iba á París; la 
que consiste en sujetar la venta de una cosa á su 
prueba ó gusto (1); y aun también la que dependa 
de una cosa que el deudor debe dar ó hacer, como un 
pago, cuando su voluntad es dominada por las cir- 
cunstancias (2). 

lYl bis — Son igualmente nulas por las leyes civi- 
les ^3) y comerciales (4), las condiciones de cosa con- 
traria á las buenas costumbres 6 prohibida por la ley, 
ó imposibles de derecho, y las de hacer una cosa im- 
posible en sí, ó de hecho "que nunca fue nin.es nin se- 
rá" (6); pero si la imposiblidad es meramente relati- 
va, como si se pactase que uno haria una obra que ac- 
tualmente le es imposible, pero que otro puede ejecu- 
tar, y que con aJgun esfuerzo ejecutaría el obligado, la 
convención seria válida (6). Del mismo modo la 
condición de no hacer ima cosa imposible, se reputa 
como no escrita (7}; mientras la condición de no eje- 
cutar un acto contrario á la ley ó á las buenas cos- 
tumbres anula la obligación (8), como por ejemplo 
no demandar engaño ó hurto futuro (9). 

172 — Toda condición debe cumplirse del modo 
que verosímilmente las partes, ut/r oque va/re ^ han queri- 
do 6 entendido (10), atendiendo mas á la voluntad que 
á las palabras, voluntas potiua qua/m verba intnietida 

1] Toullíer, t. 6, n 495, y Massé, 1. 4, n. 320. 
2] Massé. Contra, Ansaldus, disc. 69, n. 23 y siguientes. 
>] L. n, tit. W, P. 5, y G. Lop. gl. % Contra en el matri- 
monio, 1. 6, t. 4, P. 4. 

14] Art.-I98y 2B5del Cód 
5] L.2í,tit. 11, P.5. 

(6) Art. 235 cit. Sobre cual se llama condición imposible; 
V. la 1. 21, tít. 11, P. 5, 6, tít. 4, P. 4 y 3, tít. 4, P. 6. 

(7) Art. 236 del Cód. En las Partidas, 1. -1 7, tít. \\, P. 5. 
<'Otro sí." 

(8) Art. 237 Id. En las Partidas 1. 47, tít. 44, P. 5. 

(9) L. 29, tít. 11, P. 5. 

(10) Arl. 239 del Cód. 
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^. Antiguamente se disputaba si las condiciones de 
bian cumplirse literalmente informa specificcLf ó ú 
bastaba que lo fuesen por equivalentes, per cegíjápo- 
llena. Siguiendo la disposición del Código, es preci- 
so repetir con Potbier, que ordinariamente deben 
cumplirse in forma spdfica; que sin embargo pueden 
á veces cumplirse per cequipoUena^ cuando aparezca 
que tal lia sido verosímümente la intención de las 
partes (1); y que esta intención se prestune cuando 
aquel en cuyo favor se lia puesto la condición no tie- 
ne interés en que se cumpla de un modo mas que de 
de otro (2): dimimodo idem aequat/wr alteri partí 
effectits (3). Toda condición, por lo demás, se reputa 
ciunplida cuando sea el que la estipuló ó aquel que 
se obligó bajo de ella, es el que ba impedido su cum- 
plimiento, á no ser que el obstáculo puesto, sea solo la 
consecuencia del ejercicio de un derecho (4); y por el 
contrario caduca si la condición no se cumple por car 
so fortuito ó fuerza mayor (5). 

173 -Las condiciones pueden ser positivas ó ne- 
gativas, esto es, concebidas teniendo en vista un acon- 
tecimiento que sucederá ó no sucederá en un plazo fi- 
jado (6). En el primer caso, la condición caduca si 

(1) Inspíciendum seinper^t quid dctum sii ut in ccsterig 
negatiis, interpretando en caso de duda la convención magistUva" 
Imt quam ut perea4j porque siendo la condición algo de es- 
trañoal contrato, no debe sin motivo grave supHrsela insufl' 
ciencia ú oscuridad de sus palabras. {Faber cU. por Del. et Lqp. t 
4, n. 28]. 

(2) Potbier des oblig. n. 206, 

(3) Casaregís disc. ^98, n. 13. 

(4) Art. 240 del Cód. ^^maliciosamente,'* dice la 1. 20, tft. 
11, P. 5, '^fueras^nde-'* 

(5) Massé t. 4, a. 231 y 232. 

(6) La 1. 7, tit. 4, P. 6 supone esta división. 

26 
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llega el plazo sin verificarse el acontecimiento (1): eu 
™ta cumplida cuando 
í realizado, 6 cuando an- 
abe de un modo cierto 
lay tiempo determinado 
5n en cualqníer tiem- 
mplida, cuando viene á. 
eso no puede ya rea- 
as circunstancias ü ob- 
;ar á pensar que los ceñ- 
irse indefinidamente ba- 
xt que forma la condi- 

174 — En las obligaciones de liaeer, la condición 

cumplida, suspensiva o resolutoria, no tiene efecto re- 

troativo [5]; tratándose de una condición suspensiva 

es evidente que no estamos obligados á hacer sino 

lie ella misma puede tener 

bligados á hacer antes: tra- 

t, si antes de su cumpli- 

a obligación, es ieualmen- 

¡imiento de la conaicion no 

LO [6]. Pero en las obliga- 

L ik condición cumplida 

se contrajo la obligación, y 

(1) Art. 233 del Cód. En ]as Partidas v. la I. ^ 2 y 20, tít 
11, P. 5. En derecho comercial sin embargo los jueces en algunos 
casos de mora tienen libertad según las circunstancias de prO' 
rogare! plazo convenido para la ejecución de ciertes condiciones. 
[Del. etLep.t. 4, n. 271. 

(2) Art.234 del Cód. En las Partidas v. la J. -iSy U, tít. 
U,V.6. 

(3) Art. 233 y 234 cit, Del. y Lep. dicen que esta prescrip. 
don repugna á la naturaleza de las transacciones comereiales t. 4, 
n. 27. 

(4) Véase Maasé t. i, 362 y siguientes. 

(5) Art. 242 del Cód. 

(6) Massét.4, n. 333. 
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se considera como celebrada puramente desde el prin- 
cipio ri]; porque la cosa, objeto de la obligación de 
dar, dice Massé, es necesariamente materia de dere- 
cIlos recíprocos en el tiempo intermedio entre el con- 
trato, y el cumplimiento de la condición; y porque 
el derecho del acreedor, procedente no de la condición, 
sino del contrato, debe remontar naturalmente al dia 
de este, y no puede tomar su pxmto de partida de la 
condición (2). Si pues la condición suspensiva se 
cumple, la obligación que se toma perfecta, remonta 
para sus efectos al dia del compromiso, mientras que 
si la condición caduca, la condición se reputa no haber 
existido (3). En la condición resolutaria por el contra- 
rio su cumplimiento hace desaparecer la obligación 
en el pasado como para el porvenir; mientras que su no 
cumplimiento consoKda la obligación, que se vuelve 
pura y simple, como si nunca se hubiese estipulado 
condición alguna (4). 

175 — ^Pero el efecto retroactivo délas condicio- 
nes tiene lugar también respecto de terceros, en el con- 
trato de venta, por ejemplo, cuando pendente conditiO' 
nej el vendedor que no ha entregado la cosa al com- 
prador condicional, la vende á otro? Según Massé 
debe distinguirse, si la mercadería se ha entrega- 
do al tercero, ó si el dia de realizarse la condi- 
ción se encuentra todavía en manos del vendedor: en 
un caso, el primer comprador no tiene acción alguna 
contra el tercer poseedor, á quien proteje su título, su 
posesión y buena fé, y solo tendrá acción de danos y 
perjuicios: en el otro, puede revindicarla, no obstante 



íí 



;n Art. 232 del Cód. 
[2 1 Mdssé t. 4 n. 334 

(3) Art. 232 cít. En las Partidas véase la 1. 12 al fin, tit. 
44, P. 6, que no distingue las obligaciones de dar de las de hacer. 

(4) Massé loe cit., n 334. Sobre los efectos retroactivos 
de la condición, suspensiva ó resolutoria, respecto de los riesgos 
de la cosa, v. el art. 243 del Código. 



s 



— 204 — 

la venta posterior, á la cual quita toda su ñi^za la rea- 
lizacion oe la condición (1). Algunos, sin embargo, 
tan elevado dudas relativamente á las condiciones po- 
testativas. Según Toullier, si el acontecimiento de- 
pende del acreedor, su realización tendrá efecto re- 
tractivo, como si hubiese dependido de la casualidad, 
orque en uno y en otro caso^no está en manos del 
eudor ó vendedor romper sus obligaciones, hacienda 
fracasar el cumplimiento de la obligación. Pero si la 
realización depende del deudor condicional, no lo 
tendrá contra los terceros con quienes el deudor bu- 
Inese contratado posteriormente, vendiéndoles la co* 
sa que tenia ya enajenada condicionabnente; porque 
al venderla se priva del derecho de transferirla por 
cualqtder medio que sea, y consiguientemente del 
de cumplir la condición de que dependia el efecto 
de la primer venta [2]. Esta distinción no es admi- 
sible, dice Massé, en las condiciones potestativas mix- 
tas, de que hablamos anteriormente, sino en las con- 
diciones potestativas puras, cuyo efecto es anular la 
obligación, jCómo podría, la condición cumplida, re- 
trotraerse en efecto al dia de una obH^acion nida? 
Donde no hay obligación no hay condición [3]. 

176 — OumpUda la condición, su efecto se produ- 
ce irrevocablemente, aunque cesen después los resul- 
tados de su cumplimiento; y del mismo modo, una 
vez caducada, estingue para siempre la obligación, 
sin que puedan hacerla revivir los acontecimientos 
posteriores: conditio eemd imjpleta non reevmitwr: con* 
düio quce déficit non TeaUmratwr [4]. Pero el acree- 
dor puede antes de que se cumpla la condición ejer- 

(>f) Massé i. 4, n. 856. 

(2) Toullier^ i. 6. D. 546. De donde concluye que el pri- 
mer adquirente, solo tendría en este caso acción de daños. 

(8) Massé i. 4^, n. 337 y siguientes. 

(4) Purgóle de testam., cit. por Massé. 
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cer todos los actos conservatorios de su derecho [1]. 
De aquí se sigue que si el deudor quiebra antes del 
camplinúento, el acredor puede obligar á la masa á 
darle fianza por la ejecución de la condición, en caso 
necesario; puesto que sin esa fianza, sus derechos que- 
darían comprometidos por la distribución del activo 
que le sirve de garantía [2]. 

177 — ^Tales son las reglas jenerales comunes á las 
condicionss suspensivas y resolutivas. Veamos aho- 
ra las que les son particulares. Una de las conse- 
cuencias mas notables del efecto suspensivo de la 
condición en las obligaciones de dar cosa cierta, con- 
siste en los riesgos de la cosa pendente conditione [3]. 
El Código la esplica de este modo: cuando la obliga- 
ción se ha contraído bajo condición suspensiva [1], 
la cosa objeto de la obligación perece para el obli- 
gado, que solo se ha comprometido á entregarla 
en el caso de realizarse la condición [5]: si la cosa 
perece absolutamente sin culpa del obligado, la obli- 
gación no existe; si la cosa se ha deteriorado sin cul- 
pa del obligado, ó si ha tenido aumento, esos dete- 
rioros ó aumentos son de cuenta del acreedor: si la 
cosa se ha deteriorado por culpa del deudor, puede 
optar el acreedor entre resolver la obligación ó exijir 

(1) Art. 244 del Coi 

(2) Massé, t. 4, n. 344. 

(3) Si á mas de estar pendiente la condición falta individua, 
¡izar la cosa objeto de la obligación, por medio de la medida, peso, 
cuenta ó gustación; véase el art. 542 del Oód. 

(4) Según Del. y Lep. la condición suspensiva puede dedu- 
cirse á veces per tnam constcumtím de ciertos términos del con- 
trato, y del sentido que la lójica ó el uso den á esos términos [t. 
4, n. 29]. 

(5) Art. 243. El articulo, como se vé, deroga en esta parte 
la regla que atribuye efecto retroactivo á la condición cumplida, 
puesto que en principio declara los riesgos de cargo del deudor, 
aunque después distingue el caso de perecer enteramente la cosa, 
del en que se deteriora solamente. Alassé t. 4, d. 347 y 348. 
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la cosa en el estado en que se encuentre, con daños y 
peijuicios [1]. Apliquemos á la compra-venta esta 
disposición para hacerla mas clara. 

ITT bis— Que los riesgos de la pérdida entera ó 
parcial sean del deudor ó vendedor, cuando no se 
cumple la condición, nada mas natural, puesto que 
en este caso no hay obligación, y la condición ca- 
ducada deja las cosas en el mismo estado que si 
ningún convenio hubiese mediado entre las par- 
tes. Que cumplida la condición, la pérdida com- 
pleta sucedida en tiempo intermedio, queda de cuen- 
ta del vendedor, no puede ofrecer dudas, pues que 
desde el momento que la cosa perece, desaparece 
el contrato, por falta de una cosa que sea su materia; 
y la realización posterior de la condición, es una 
circunstancia indiferente, que no puede hacer renacer 
ima obligación estinguida de una y otra parte, por 
falta de cosa: stipulationes et légala cmiditionalia^ de- 
cia la ley romana, J9(?^*mt¿^í^r, si pendcnite conditio- 
ne res extincta fuerit [2]. Que si la condición se 
cumple, la deterioración ó pérdida parcial sea igual- 
mente de cuenta del vendedor, habiéndose verifica- 
do por su culpa, y el comprador tenga opción en- 
tre resolver el contrato, ó ejecutarlo con daños, 
también se comprende; porque el vendedor obliga- 
do á cuidar de la cosa responde de los efectos de su 
neglijencia Pero no se comprendería igualmente que 
cuando la deterioración ó pérdida parcial se verifica 
por caso fortuito, pudiese todavía el comprador ha- 
cerla pasar de cuenta del vendedor, optando por la re- 
solución del contrato [3]. La condición cumplida se 
retrotrae al día del contrato, y debe el comprador so- 
portar los riesgos desde el dia en que el efecto re- 
troactivo lo ha hecho propietario: sané si extet reSy 

' 0) Art. 243 del Cód. 
(2i L. 8 D. depericulo et com rei venditce. 
(3) Massé t. 4, n. 351. V. el capítulo déla compra-venta. 
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continúa la ley citada antes, licet deterior effeC' 
ta^potest dici damnum esse emptoris \y\. Por eso 
el Código dispone que en tal caso, si la cosa se ha 
deteriorado sin cnlpa del obligado, ó si ha tenido 
aumento, esos deterioros ó aumento son de cuenta 
del acreedor. 

1T8 — Condición resolutoria es la que cuando se 
verifica ocasiona la revocación de la obligación, repo- 
niendo las cosas al estado que habrían tenido, si no 
hubiese existido la obligación [2]. De aquí se sigue 
que á diferencia de la obligación bajo condición sus- 

{)ensiva, la cual queda imperfecta hasta que la conso- 
ída ó estingue la realización de la condición [3], la 
obligación contraída bajo condición resolutoria es 
perfecta, aun pendiente la condición [4]: de natv/ra 
pacti resólutivij decia Ansaldo, est actvm pToRSuppone' 
re perfect^m et doininum jmri traTislatum \h\ Si la 
condición no se realiza, la obligación continúa exis- 
tiendo como en el pasado, como si nunca hubiese es- 
tado sometida á una condición; y si la condición se 
cumple, la obligación queda resuelta [6]. Pero es 
de advertir que hay dos clases de condiciones reso- 
lutorias: la llamada propiamente tal, y que consiste 
en la estipulación espresa ó tácita, por la cual se hace 
depender la obligación de un acontecimiento futuro 

(\) Sóbrelos frntos, v. Massé, t 4, n. 358. El art. 245 del 
Cód. solo hablado los frutos que se compensan con los intereses 
en los contratos bajo condición resolutiva. 

' (2) Art. 244 del Cód. En derecho civil y relativamente á 
la compra, véanselos leyes 38, 40 y siguientes, tit. 5, P, 5. 

(3) Conditio estcausa, dice r^ujacio hablando de la suspen- 
siva, quos eocistente nascitur ohligatio; deficiente, nulla consíitui- 
tur; smpensa, su^enditür Icii. por Del et. Lep. t. 4, n. 40]. 

(4) Art. 245 del Cód. Ella obliga solamente al acredor, 
dice este articulo, á restituir lo que ha recibido en caso de veriflcw- 
se el suceso previsto en la condición. 

(5) Anealdus, disc. 6, n. Í7. 

(6) Massé, t. 4, n. 359, Conditione resolvitur, L. 2 D. de 
in diem addit. 



é incierto que la resuelve al realizarse; y la que ae co- 
noce <x)ii el nombre de /lacío comisorio [1] que con- 
siste en la dáusnla espresa ó tácita también, por la 



179 — El efecto retroactivo de las obligaciones 
bajo condición resolutoria se manifiesta sobre todo 

(í ) Y con mas exactitud de la lev comisoria, permitido aun 
por derecho civil en la compra, [i. 38, til. 6, P. 5], mientras la de- 
Dominacioa de pacto comis&rio se aplica comunmente al mismo 
convenio reprobado en ta prcuda |1. 41, tit. 5, P]. 

(2) Según e! Gód. la condición resolutoria se entiende implf- 
citsmente comprendida en todos los contratos bilaterales ó sina- 
lagmáticos, para el caso en que una de ¡as partes no cumpla su 
compromiso |Art. 246]. Sobre el cambio civil ó permuta, véase 
la I. 3, tit. 6, P. 5, y sobre los contratos innominados, la I. 5, del 
mismo tit. y P. 

(3) Art. 245 del Cód. En las Partidas I. 38, tit. 5, P. 5. 
(i) Art. 248, inc. 2. « 

(5) Art. 245 del Cód. inc. 8. » 
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respecto de los terceros. Ellos también pierden los 
derechos que hablan adquirido sobre la cosa entre el 
intervalo del contrato y el cumplimiento de la con- 
dición; pero como esplicamos antes si se trata de 
mercaderías lí otros objetos muebles, los derechos 
conferidos á los terceros durante la condición, solo 
quedarían resueltos en caso de que las cosas no les 
hubiesen sido entregadas. Esto es lo que quiere de- 
cir el Código, cuando después de sentar el principio 
de que la condición resolutoria, cuando se verinca, 
ocasiona la revocación de la obligación, reponiendo 
las cosas al estado que habrian tenido, sino hubiese 
existido la obligación, agrega: sin embargo, los dere- 
chos conferidos á tercero, pendiente la condición, sur- 
tirán su efecto apesar de la resolución, siempre que la 
cosa le hubiese sido entregada ^1). Si pues el compra- 
dor de mercaderías, bajo condición resolutoria, las re- 
vende y entrega, ó dá en prenda á un tercero de bue- 
na fé, los derechos de este tercero no sufrirán nada 
por la resolución, la cual solo dará acción de daños y 
penuicios contra el que haya dispuesto indebidamen • 
te de una cosa sobre la que no tenia sino un derecho 
resoluble (2). 

180 — ^Veamos ahora como y cuando se cumple 
la condición resolutoria. En este punto, es preciso 
distinguir entre la condición resolutoria propiamente 
dicha^ y la que se subentiende siempre en los contra- 
tos sinalagmáticos, para el caso en que una de las dos 
partes no satisface á su compromiso (3). En la mis^ 

(1) Art. 244 del Cód. V. también el art. 246. ''Mas en 
los contratos." En las Partidas 1. 3, tít. 6, P. 6, aE si por aven- 
tura» 

(2) Véase Massé t. 4, n. 862; sóbrelos acrecimientos y fru- 
tos n. 364 y 365; y sobre los riesgos, n. 370 y siguientes. 

(3) Condición resolutoria esplícita ó implícita, s^n el Cód. 
Véase Jo que dijimos á este respecto; supra n. Í79y y Massé t. 4, 
n. 882. 

21 
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ma condición resolutoria propiamente dicha hay que 
distinguir, según algunos, la casual de la potestativa: 
el cumplimiento de la casual resuelve ipao jare la 
obligación, mientras que en la potestativa creen ne- 
cesaria una previa intimación, á fin de comprobar la 
realización de la condición iX). En la condición re- 
solutoria de la ley comisoria, 6 implícita, el contrato 
no se resuelve ^-ííí^/t^r^, como cuando se ha pacta- 
do la condición resolutoria, sino que debe recia 
marse judicialmente, y según las circunstancias los 
tribunales están autorizados á conceder un plazo 
al demandado: pudiendo en ella también, la par- 
te á quien se ha faltado, optar entre forzar á la 
otra á la ejecución de la convención, cuando es 
posible, 6 pedir la restitución con daños y per- 
juicios (2). Conviene advertir por "áltimo que este 
derecho á pedir la resolución del contrato, y con ella 
la revindicacion de la cosa entregada, cesa en caso de 
quiebra (3). 



ARTICULO SEGUNDO 

Obligaciones a plazo 

181 — Plazo es todo espacio de tiempo acordado 
al deudor para cumplir su obligación (4\ Se llama, 
pues, obligación á plazo, aquella que tiene para su 
ejecución de parte del deudor un plazo señalado, sin 

(4) Art. 246delCód., inc. 2.^ y 3.® Escepto conven- 
ción en contrarío. Massé, t. 4, n. 386» 

(2)* Art. 246, inc. 2. ® del Cód. En jeneral, la demanda 
de perjuicios supone la resolución del contrato. Art. 218 del Cód. 

[3] Art. 246, iuc. 3.® y 1669 del Cód. 

[4] Pothier des oblig. n. 228. 



— 211 — 

vencerse todavía (1). El plazo difiere de la condi- 
ción suspensiva, única que tiene alguna ^mejanza 
con él, en que no suspende sino que retarda la ejecu- 
ción, mientras que la condición retarda la ejecución, 
porque suspende la obligación (2). Esta diferen- 
cia proviene de que es de la esencia de la con- 
dición depender de un acontecimiento incierto, en 
vez que es esencial del plazo deber llegar necesaria- 
mente, aunque la época pueda ser incierta: de don- 
de resulta á su vez que el que paga antes del pla- 
zo, no puede repetir lo pagado, porque pagó lo que 
debia efectivamente (3), mientras que el que debe ba- 
jo condición suspensiva puede repetir como cosa in- 
debida lo que paga antes de cumplirse la condidon, 
B)rque hasta ese cumplimiento no es deudor (4). 
e la misma difirencia resulta que en las obligacio- 
nes á plazo, los riesgos de la cosa debida pesan sobre 
el acreedor (6), por<^ue el plaao de la exijibilidad no 
le impide ser propietario [6]; mientras que en líis 
obligaciones condicionales pesan á veces sobre el 
deudor [7]. En caso de quiebra ademas de un deu- 
dor á pLázo la deuda se vuelve exijible (8), mientras 
que la quiebra del deudor condicional solo produce 
el resultado de autorizar al acreedor á pedir garan- 
tías (9). 

{1] Art. 247 del Cód. Ccdit dies significa que la cosa ha 
comenzado á deberse; venitdies, que ha comenzado á ser exijible. 

;2J Massé, t. 4, n. 408. 

|3] Art. 248 del Cód, in diem dAitor, adeo dehitor est^ 
tU ante diemsolutumrepetere non possit. L. 10, D. de cond. indeb. 

[4] En derecho eivil, la 1. 32, tít. Í4, P. 5, tomada de la 
^6, I), cond. indeb, esceptúa el caso de la condición suspensiva 
que en «todos quisas se cumpliría,» v. también Pothier des oblíg 
n. 230. 

[51 Art. 248 del Cód. 

(6) Massé t. 4, n. 410. 

<7) Art. 243 y 245. 

(8) Art. 1544 del Cód. 

(9) Massé. t. 4. n. 411. 



1'82 — Hjay"do9 clases de ^la^o, de derecho y de 
gracia: ea déla primera oUee, cuando se comprende 
espresamente en la convención, ó resulta así de la con- 
vención ó circunstancias especiales del caso (1); in- 
ím-dam stipulatío -eo) re ipsa daiaMonmí capü, decia la 
ley romana (3): de la segunda, cuando se acuerda 
al deudor en juicio, en consideración á su poaieioií 
(8). Enjeneral puede decirse c¡ue en toda obligación 
nay siempre un término convenido, que cdnsiate en el 
necesario para su ejecución (4). En cuanto al tér- 
mino espido, él no ee de la esencda de las obÜgacio- 
nes, sino en los casos que la ley comercial lo manda 
terminantemente como en las letras [5]: dees certa e$ 
loeus epeeijicus swnt de avbstam.Ua littefrarum cambii, 
decia un antiguo escritor [61. En el plazo nunca se 
cuenta el dia de la fecha, dtes á mto, de manera que 
una obligación á diez dias, pactada el 1" de Enero, no 
vence el diez, sino el once [7]. Cuando se habla de 
meses, ae entiende igualmente el mes civil, de mane- 
ra qne una' obligación á un mes, pactada el 1" de Fe- 
brero, vence el 1° de Marzo, aunque no alcance á 
treinta dias [8]. Ia obligación, finalmente, en que 
por su natui'aleza no fuese esencial la designación de 

(J) Art.249delCóil. 
f2| L 7SD.de verh. ob%. 

[8] Véuae en el Ütulo de Iap3gBel8Ft,927 delGód. Enlas 
letras no puede tener lugar plazo alguno de gracia. Art. 7dl del 

Código, 

!s, aegun Mas- 



siendo feriado 
1 anterior que 
ig. yl.lOI, D. 

cial el art. 790. 



— 214 — 

de la paga, en jeneral, dispone que no bastaría resti- 
tuir el capital para hacer cesar los intereses [1]. 

184 — ^Hemos dicho que el que paga antes del 
plazo no puede repetir lo pagado, porque paga lo que 
debe efectivamente; pero se cuestiona si pagando por 
error antes del plazo podrá por lo menos repetir 
el descoento. En el antiguo derecho, la negativa era 
la opinión común de ios doctores, fundándose en que 
el descuento ó interés debia seguir la suerte del ca- 
pital, tmhqybmn aooessori rctMo Kahetv/r (2). Pero entre 
los modernos, algunos sostienen la afirmativa^ preten- 
diendo que el que paga antes del plazo, paga mas de 
lo que debe: plus eet enim etatim (diquid doíre [3]: 
Por equitativa que parezca á primera vista ésta solu- 
ción, no la creemos, con Massé, conforme á los prin- 
cipios ni á la verdad de las cosas [4]. No es cierto 
ue se reciba mas de lo que se debe. La suma pue- 
6 ser inútil 6 no tener el que la recibe empleo para 
ella. ¿Cómo obligarle á tomar en cuenta el interés 
que no sacará, y que quizá el deudor mismo no ha- 
bría sacado? En este sistema, el deudor que estuvie- 
se embarazado con el capital que debia restituir en 
un plazo todavía remoto, no tendría cosa mejor que 
hacer que reembolsar al acreedor, y formar en segui- 
da contra él una acción en repetición. ¿Sobre qué 
tasa, por otra parte, se regularía el descuento? ¿la ta- 
sa legal? Pero aquí no se trata de una suma presta- 

(1) Art. 927 del Cód. Según Toullier, 1. 6, n. 677, el deu- 
dor no estaría obligado á recibir la paga anticipada, ni agregando 
los intereses hasta el dia del vencimiento. 

(2) Voet ad Pand. tít. de condict. indeb. 

(3) Duranton, t. 11. n. 113. 

(4) Ni tampoco en armonía con el art. 7-14 del Cód., que 
dispone que ^^el deudor que espontáneamente ba pagado intereses 
no estipulados, no puede repetirlos ni imputarlos al capital." 



I 



ARTICULO TERCERO 

Obligaciones alternativas 

186 — ^Las obligaciones pueden tener por objeto 
una sola cosa determinada, ó muchas: en el primer 
caso, la obligación es simple: en el segundo, compues- 
ta (1); la cual á su vez puede ser conjunta ó alterna- 
tiva Conjunta, cuando el deudor está obligado por 
el mismo título á dar 6 hacer muchas cosas distintas 
é independientes unas de otras, de tal modo que dan- 
do ó haciendo ima de ellas, no queda libertado de 
dar ó hacer las otras(2): alternativa, cuando el deudor 
por la entrega ó la ejecución de una de las dos cosas 
comprendidas en la obligación se libra de dar ó hae^ 
las otras [3]. In obUgatíone altematwa non ui^doue 
res in óbligatione est, sed alteruitra dunta^mt (4). "^ é 
JSy decian las Partidas, son dos letras que fezen gran 
departimiento" [5]. 

186 bis — ^Pero no hay que confundir la obliga- 
ción alternativa con la facultativa. En la alternati- 
va las diversas cosas que la forman se comprenden en 
la obligación, aunque el deudor puede libertarse con 
el cumplimiento de una unv/m exphm^ms [6]: mien- 
tras que la facultativa solo tiene por objeto una cosa, 
de que el deudor puede libertarse haciendo ó dando 
otra (Y). De aquí una diferencia capital en los efec- 
tos de Mibas: á saber. — que en la pnmera, si alguna 

Massé, t. 4, n. 488. 

L. 29, D. de verb. oblíg. 

Art. 263deIOód. 

Faber cit por Del.y Lep., t. 4, n. 109. 

L. 24, l¡t. 11, P. 5. 

Art. 255 del Cód, 

Massé t. 4, n. 441. 
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de las cosas prometidas, no puede ser materia de la 
obligación ó perece, esta no es por eso menos válida 
en cuanto á la otra, j dejenera en pura (1); mientras 
que en la segunda, si la cosa prometida no puede ser 
materia de la obligación, esta seria nula, aun respec- 
to de la cosa, con cuya prestación podia libertase el 
deudor (2). En las obligaciones alternativas, por 
lo demás, el deudor puede librarse entregando cual- 
quiera de las dos cosas prometidas, imum de certis 
pero no puede obligar al acreedor á recibir parte de 
uña y parte de otra (3); y recíprocamente, según 
Potliier(4> 

18 Y — Como la obligación alternativa de dar no 
tiene por objeto una sola cosa determinada, sino 
muchas, que aunque determinadas individualmente* 
son indeterminadas en cuanto al objeto final de la 
obligación, puesto que es incierto cual se entregará al 
acreedor y libertará al deudor, noiidum wpparet quid 
venierit^ resulta de aquí que durante la alternativa, 
los riesgos de todas las cosas debidas son de cargo 
del deudor, á menos que todas perescan sin su 
culpa (5). Pero la aplicación de este principio no 
está exenta de dificultades en el derecho de op- 
ción, cuando se pierde una ó todas las cosas pro- 
metidas. Supongamos que la alternativa recae sobre 
dos cosas, puesto que la» mismas reglas se aplicarían 
en el caso de ser muchas (6). Según el Código, 
la obligación alternativa se vuelve pura y simple, si 
una de las cosas perece aunque sea por culpa del 

(1) Art. 256 y 257 del Cód. En derecho civil la 1. 23, tít. 
H, P. 5, supone el caso del que promete alternativamente dos co- 
sas, délas cuales una muere, é impone la obligación de dar laque 
queda viva. 

(2) Massé t. 4, n. 442, donde detalla otras diferencias. 

(3) Art. 255 del Cód. 

(4) Des oblíg. n- 247, 

(5) Massé t. 4, n. 444. 
Í6) Art. 260 del Cód. 

28 
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deudor, y no puede ser ya entregada [1]; porque 
desde que solo existe una de las cosas contenidas en 
la obligación no hay alternativa, dice Massé (2): 
El deudor no podría, pues, ofrecer en su lugar el pre- 
cio de la cosa (3), ni el acreedor exijirlo, porque lo 
que se debe es la cosa que resta (4): quia cv/m 
vmdituT Stichits aut Pamphil/us^ is qui prior mori- 
tí(/r pericrdo venditoris 69í, qui posterior^ emptoris. 

188 — Cuando una de las cosas perece por culpa 
del deudor, es preciso distinguir el caso en que la 
elección pertenece al deudor,* j aquel en que es del 
acreedor [5]. En la primer hipótesis, el deudor que 
tiene la elección, y que puede libertarse dando una 
lí otra cosa á su arbitrio, no puede responder sino á 
él mismo de la pérdida de una de ellas, puesto que si 
puede disponer de una, puede con mas razón dejarla 
perder, sin que el acreedor tenga derecho de que- 
jarse (6). En la segunda, el acreedor puede pe- 
dir la cosa que resta, ó el precio de la que ha perecido 
[Y], lo quje es enteramente justo, según Massé, por- 
que el deudor no puede por hecho suyo, impedir al 
acreedor ejercer su opción: el precio representa enton- 
ces la cosa que ha dejado de existir, y la obligación 

(1) Art. 25T id. Esta misma es la regla de! derecho civií, 
eomo vimos abites. L. 23, lít -1^, P. 5. 

(2) Massé t. 4, n. 446. Como la coexistencia de las dos^ 
cosas era la causa única de su indeterminación, dicen Del. et Lep. 
desde que una perece, apparet quid vendüum sit. i 4, n. ^ i 0. 

(3) Art. 257, inc. 2. ® del Cód. 

(4) Del. et Lep. t. 4, n. 110. 

(5) Esta distinción no se encuentra en el art. 258 del Céd.^ 
que recorre solo los diversos casos de corresponder la elección al 
al acreedor: in reí veritatCj no debia decirse tampoco culpaj sino 
kecho. 

(6) Massé t. 4, n. 447. La razón es, dicen Del. y Lep, 
porque las dos cosas están in oUigation^, t. 4, n. ^ ^ 4 . 

(7) Art. 268 del Cód., que exije en este caso '^culpa del 
deudor," porque.sihasido sin culpa debe ^^el acreedor tomar la 
que quede." V. Del. et. Lep. t. 4, n. iJ2. 
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continúa siempre alternativa (1), Mas pereciendo 
las dos cosas, dice el Código, si ha habido culpa del 
deudor respecto de las dos ó de una de ellas, puede 
el acreedor á su arbitrio pedir el precio de cualquiera 
de las dos [2]; y si las dos cosas han perecido sin cul- 
pa del deudor y antes de (jué el deudor esté en mo- 
ra (3), la obligación se estmgue, 6 lo que es lo mismo, 
las cosas perecen para el acreedor [4], 

188 bis — Los mismos principios rejirían, según 
Massé, si se tratase de deterioro, y este fuese tal, que 
la cosa no pudiera ya emplearse en el uso para que 
era propia (6); mas si el deterioro fuese simple, debe 
distmguirse el caso de que la elección pertenesca al 
deudor, de aquel en que pertenesca el acreedor. En 
el primero, deteriorada la cosa por su culpa, no pue- 
de libertarse ofreciéndola: la deterioración debe mi- 
rarse como la manifestación de su elección, y enton- 
ces el derecho del acreedor se fija en la cosa que que- 
da sana; y no teniendo culpa puede dar la que queda, 
ó la deteriorada con los daños. En el segundo, el dete- 
rioro no obsta á la facultad de optar; pero si el acredor 
elije la deteriorada, puede pedir también daños cuando 
el deudor esté en culpa. Deteriorándose, por el con- 
trario, las dos cosas, el deudor que tiene la elección, 
puede libeiiarse entregando una ú otra, como puede 
optar entre las dos el acreedor á quien pertenesca la 

(1) Massé, loe. cit. 

(2) Art. 258 del Cód. Sí solo una ha perecido por culpa 
del deudor, según el art 257, inc. 3. ® *'debe entregar el precio 
de la última que ha perecido/' V. Massé, sobre la justicia de 
esta disposición, t. 4, n. 449. 

(3) Estando en mora el deudor ó acreedor, aunque las co. 
sas perezcan por caso fortuito, se reputan perdidas por la culpa d6i 
retardatario. Del. et Lep. t. 4, n. ^-13. 

(4) Art. 259 conforme con el 993 y Massé, t, 4, n. 448. 

(5) El Código guardr Hencio á este respecto. 
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elección; pero aquel tiene el deber de indemnizar 
al acreedor, sin distinción de culpa ó no (1). 

188 ter — Concluiremos advirtiendo: 1** que la 
elección pertenece siempre al deudor, si no se ha con- 
cedido espresamente al acreedor, y que si el que ha 
de hacer la elección muere sin ejecutarla, ese dere- 
cho pasa á sus herederos (2); 2'' que si la alternativa 
consiste en dar ó hacer alguna cosa á favor de tal ó 
tal persona, el deudor se libra cumpliendo respecto 
de una de ellas cual mas quisiere; y estas no pueden 
obligarle á satisfacer por mitad á las dos [8]. 



ARTICULO CUARTO 

ObIíIoaciones solidarias 

189 — Cuando una obligación se considera en re- 
lación á las personas que interesa, y modo con que se 
contrae, la pluralidad de acreedores ó deudores pue- 
de dar á la obligación im carácter particular, según 
que el crédito ó la deuda divisible por otra parte [4] 
se fracciona en tantas porciones iguales cuantos son 
los acreedores ó deudores, ó según que cada acreedor 
tenga el derecho de exijir la totalidad del crédito, ó 
cada deudor esté obligado á la totalidad de la deuda 
[5]. En el primer caso, la obligación es simplemen- 
te conjunta, sea en cuanto á los acreedores que no tie- 
nen derecho sino á su parte viril, sea en cuanto á los 
deudores que solo estáxi obligados por la misma: en 
el segundo, se llama solidaria. La solidaridad entre 

Massé, t. 4, n. 452. 

Art. 254 del Cód. 

Art. 26Í de id. 

Cuales son estas, véase el art. siguiente. 

Massé t. 5, n. 4 . 
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los acreedores de una misma cosa es, pues, el derecho 
que pertenece á cada uno de hacérsela pagar ^i su to- 
talidad [1]: dvx) reí stipulandi^ según el derecho ro- 
mano [2j. La solidaridad entre deudores es por el 
contrario la obligación impuesta á cada uno de pa- 
gar solo por todos la suma que deben en común [3]: 
dúo reí promittmdi^ por la Instituta [4], y por las 
Partidas [5], que exijían ademas identidad y simul- 
taneidad [6]; pero hoy la falta de estas circunstan- 
cias, no sería una objeción á la solidaridad (7), como 
no lo sería tampoco el que un deudor se obligase 
de distinto modo, ó con distinto plazo que otro (8). 

190 — Como en principio, cada uno se reputa no 
estipular ni prometer sino por sí, resulta de aquí que 
el crédito y la deuda se dividen ipso jv/re entre acree- 
dores y deudores; de tal modo que cada acreedor no 
puede exijir sino su parte, lo mismo quQ cada deudor 
solo está obligado á la suya (9). En este pimto está 
hoy enteramente conforme el derecho comercial con 
el civil: "Si dos personas, dice una ley Recopilada, 
se obligan simplemente por contrato- ó en otra mane- 
ra alguna para hacer y cumplir algima cosa, por ese 
mismo hecho se entienda ser obligados cada uno por 
la mitad, salvo si en el contrato se dijese (jue cada 
uno sea obligado in sóíidumr [10] La solidaridad nun- 
ca se presume, dice el Código, sino que debe estipu- 

(1) Art. 262 del Cód. 

(2) Instit, de duobus reís in fine. 

(3) Art. 262 cit. 

(4) Instit. loe. cit. V. también la 1. 9 D. de duob. rei constit. 

(5) L. 3 in fine; tít. 11, P. 5. 

(6) L. 12 in fine, D. de duobus reis. 

(7) Massé, t. 5, n. 34 y 85. 

(8) Art.. 264 del Cód. 

(9) Orotius dejurebeliiac pacís, líb. % cap; 11, g 13. 

(í 0) L. 1, tít. \ 6, lib. 5, R, O,, que es la 10, tit. \ , lib* \ O Nov. 
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larse espresamente, y este principio es común á la so- 
lidaridad entre los acreedores ó deudores (1). 

190 bis — ^Por derecho civil y comercial, pues, 
la solidaridad debe resultar, ó de la voluntad de las 
partes, y entonces se llama convencional; ó de la dis- 
posición de la ley, y entonces se llama legal (2). Lo 
primero sucede siempre (jue se estipula espresamen- 
te; pero es preciso advertu* que para esto no hay tér- 
minos sacramentales, sino que bastará que las espre- 
sion^ de que se sirvan los contratantes manifiesten 
sin equívoco la voluntad de estipular en su favor la 
solidaridad ó de someterse á ella (3): así habría esti- 
pulación real y suficiente de solidaridad, dice Mas- 
s6, en la cláusula por la cual dos deudores se obli- 
gasen en el mismo acto, renunciando al beneficio de 
íivision y escusion, aunque se limitasen á decir que 
se obligaban conjuntamente [4]. Lo segundo tiene 
lugar en varios casos determinados espresamente por 
laley, como en los delitos y casi-delítos, en las latras 
de cambio, en el mandato constituido por muchas 

Sersonas, en las sociedades, y en las obligaciones de 
ar dos ó mas personas ima cosa ó ejecutar un he- 
cho que en su cumplimiento sea indivisible [5]. 

191 — La solidaridad entre acreedores, activa, es 
el derecho que pertenece á cada tmo de hacerse pa- 

(4) Ari. 263 del Cód. Sobre lo que era en el derecho roma- 
no y edad media, v. Massé, t. 5, n 9 y siguientes, y Fiemery elu- 
des ch. 3. 

(2) Art. 262 y 263 del Cód. 

(3) Toullier, t. 6, n. 721. Es el caso de repetir con Papi- 
niano, que antes de todo debe buscarse la intención de las partes, 
wm tcmtum verhis stipulationis* L. 9 D. de duobus reis. 

(4) Massé, t. 5, n. 4. Según este mismo autor, la solidari- 
dad puede resultar también de la interpretación de los actos y cor- 
respondencia de las partes; pero lo primero nos parece dudoso de- 
lante de la ley Recopilada ibi *^salvo si en el contrato se dijese," 

(5) El Código consagra especialmente á este último caso el 
art. 266. 
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gar la cosa ó deuda en su totalidad (1), reputándose 
que se han dado entre sí un mandato recíproco de 
exijir ó recibir el pago, de la totalidad, á condición 
de dividírselo después según sus pactos (2). El de- 
recho civil ofrece pocos ejemplos de solidaridad entre 
acreedores; y en derecho comercial mismo, la mas no- 
table es la del contrato de sociedad, que es á la vez 
activa y pasiva, porque cada uno de los asociados 
puede ser compelido á pagar la totalidad de las 
deudas sociales, y cada uno de ellos tiene también 
el derecho de exijir del deudor la integridad de las 
sumas debidas á la sociedad [8]. Esta es una conse- 
cuencia del poder que á falta de estipulación, repiita- 
ee dado entre sí para administrar unos por otros [4]; 
pero es preciso no confundir el axa-eedor solidario, 
con el (¿ajectus sólutionie cansa (6). Las consecuen- 
cias de la solidaridad entre acreedores, fuera de la 
enunciada, son: I"" que el pago hecho á imo á elección 
del deudor, lo libra de los demás (6), sin que esa 
impida que los acreedores puedan reclamar entre sí 
la división de lo pagado por el deudor [7]: S** que la 
remisión hecha por uno de los acreedores, libra al 
deudor respecto de los otros, si estos no le habian ju- 

{\) Art 262, inc. 2 del Cód. 

(2) Art.267, me. ly2delCód. 

(3) Massé,,t.5, n. ^6y n. 

(4) Esceptúase, sin embargo, el caso de que la sociedad ten- 
ga jerentes, á ios cuales únicamente toca percibir los créditos so- 
ciales [ArL 472 y 73]. 

Í5) Massé, t. 3, n. 18. 

(6) En el derecbo romano esta facultad se limitaba al caso 
en que el deudor no era prevenido por la acción de alguno de ellos 
[1. 16 D. de duobus reís], á ca'isa del efecto que producía la litis 
contestación (Massé, t. 5, n. 20]; y así lo establece también el 
Cód., art 367. inc. 4.® 

(7) Art. cit. inc. 2. ® y 4, <=^ Según Massé, el beneficio de 
la obligación se divide ipsojure entre los acreedores, sin necesi- 
dad de reclamación [i. 6, n. 2-1]; y así sucedía según Vinnio en de- 
recho romano mismo: aquitatis causa [g 4, ínslit. de duobas reís]* 
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dicialmente demandado todavía [1]; en cuyo punto 
el Código no ha heclio mas que acomodarse al de- 
recho l'omano, acG^tüaiiorie v/ams tota sól/vituróbU- 
gatio^ decía una de sus lejyes [2], y otra, in duobu9 
reis stipulandi^ oh cutero delat/wm jvsjurandímiy etiam 
ciUei'i nocébit [3], pero la justicia de estas disposicio- 
nes es un poco dudosa, dice Massé, porque los acree- 
dores solidarios no son mandatarios recíprocos, sino 
Sara cobrar ó percibir el crédito; pero nmgun man- 
ato tienen para enajenarlo [4]: 3"* que todo acto que 
interrumpe la prescripción en provecho de uno délos 
acreedores solidarios, aprovecha á los demás [5]; por- 
que el acto de interrupción del mandatario debe apro- 
vechar naturalmente al mandante; pero no sucede lo 
mismo con la suspensión que pudiera provenir de 
que uno de los acreedores fuese, por. ejemplo, menor, 
porque la incapacidad del mandatario, que es la cau- 
sa de la suspensión, no puede aprovechar al mandan- 
te [6]. 

192— La solidaridad entre deudores, pasiva, es 
la obligación impuesta á cada uño de pagar 6 hacer 
solo por todos lo que deben en común \i\ y sus efee- 

(\) Art. 255, iac. 6.® Por e! art. 4298 del Cód. civil 
francés, la remisíoa de la deuda hecha por uno de los acrcdores 
solo libra al deudor de la parte del acreedor que hizo la remisión. 

L. 2 D. de duobus reis. 

L. 28 D. de jurejur. 

V. Massé, t. 6, d. 23, 

Ari. 267, ínc 3. <=^ 

Massé t. 5, n. 30. Estos efectos, por lo demás, no son 
estensivos á los herederos, puesto que la parte de cada acreedor, 
se divide ipso jure entre sus herederos, á menos que el crédito sea 
indivisible. Massé, loe. cit , n. 32. 

(7) Art. 263 del Cód. inc. ult. En rigor este testo no com • 
prende la obligación de hacer, nemo enim prcecisé cogi potest ad 
factum, pero lo están virtualmente por cuanto siendo muchos los 
obligados solidariamente, los daños resultantes de la no ejecución 
son exijibles m twícgfrwm de cualquiera de los deudores (Del ct 
Lep. t.3, n. 23). 
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tos son: 1^ que el acreedor tiene derecho de pedir la 
totalidad del crédito al deudor que elijiese, el cual 
está obligado á pagar por entero, sin que pueda pre- 
tender la división entre los demás deudores (1\ es 
decir, sin que el deudor, contra el cual se lia dmjido 
la demanda, pueda pedir que la condenación á que 
está espuesto, se restrinja á su parte en la deuda co- 
mún [2], ó que le aproveclie el plazo del otro [3]; y 
por el contrario, cada deudor tiene también el dere- 
cho de pagar la totalidad de la deuda, sin que el 
acreedor pueda exijir la división; de donde resulta, 
según dice el Código, que el pago verificado por uno 
de los codeudores libra á toaos respecto del acree- 
dor [4]: 2** que la demanda deducida contra uno de 
los deudores, no impide al acreedor que demande á 
los otros [5], porque nadie se reputa renunciar á su 
derecho, y la elección hecha de un deudor para per- 
seguirle de preferencia, no implica el abandono del 
derecho de ejercer su acción contra los otros, sea por 
el todo, si las primeras dilij encías han sido infructuo- 
sas, sea por el resto, si solo se ha obtenido una parte 
de la deuda [6]: 3*" que la demanda deducida contra 
uno, ó el reconocimiento de la deuda verificado por 
cualquiera de ellos, interrumpe la prescripción res- 
pecto de todos, así como la demanda de intereses con- 

(0 Art. 268, inc. 1.® 

(2) En el derecho romano la ley acordaba á los codeudores 
por fianza el beneficio de división, alterna fidejussione ohligatis 
[Nov. 99]; pero según Ansaldo, esta regla no se seguía entre co- 
merciantes. [Disc.gen. n. 86]. Las Partidas distinguían si se 
obligaban solidaria ó simplemente. [Z 8, tít. 12, P. 5]. 

(3) Massé. t. 6^ n. ^09. 

(4) Art. 268, inc. 7. ® 

(5) Art. cít. inc. 2. ^ Tratándose de la solidaridad entre 
los acreedores, hemos visto que el Código establece otra regla, 
siguiendo el derecho romano [Art, 267, inc. 4. ° y 5 ® ]. 

(6) Massé, t. 5, n. 112. En caso de quiebra, v. n. H3 y 
siguientes. 

2Í) 



/ 
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Ira uno, los hace correr respecto de todos [1]; siendo 
la razón de estas disposiciones, según Massó, la na- 
turaleza y unidad de la obligación solidaria, y el 
mandato que se presume dado entre los coobligados 
[2]: 4*" que si la cosa debida ha perecido por culpa 
de uno 6 mas de los deudores, ó después de haber 
incurrido en mora, los otros no quedan exonerados 
de pagar el precio de la cosa, aunque solo aquellos 
responderán de los daños y perjuicios (3). Es de 
advertir también que aun en el caso de ser simple la 
obligación, si uno de los deudores no tiene capacidad 
para obligarse, ó llegase á estado de insolvencia, 
deberán sufrir su parte los demás (4). 

193 — El derecho del acreedor en una obligación 
contraída solidariamente de diiijirse contra el deudor 
que quiera elejir, supone que nin^na circunstancia 
se lo ha hecho perder; pero dicho derecho puede per- 
derse por efecto de una circunstancia personal al 
acreedor que consiente en dividir su acción, ó en 
remitir la deuda á uno ó mas de los deudores; ó por 
una circunstancia independiente de su voluntad, co- 
mo la compensación, confusión, &*.; y cualquiera que 
sea la causa, es evidente que no hay solidaridad res- 
pecto del deudor, cuya obligación se modifica o estiñ- 
fue de este modo (5). La cuestión solo es complica- 
a respecto de los otros codeudores. Según el Códi- 
go, el codeudor solidario perseguido por el acreedor 
puede oponer todas las escepciones que resulten de 
la naturaleza de la obligación, las que le sean 
personales, y las comunes á los demás deudores, pe- 
ro no las que son puramente personales á alguno 

(1) Ari. 286, inc. 3- ® , 4. ® y 5. ® 

(2) Massét. 5, n.^^9 y^26. 

(3) Art. 268, inc. 6. ® del Cód. 

(4) Art. 265 del Cód. En las Partidas 1. 8, tít. 12, P. 5. 

(5) Massé, t. 5, n. 127, 
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de los otros deudores (1). La dificultad está, pues, 
únicamente en distinguir estas diferentes clases de 
escepciones. Entiéndese por escepciones que resul- 
tan de la naturaleza de la obligación, dice Massé, las 
que tienen por fin negar sus efectos solidarios, sea por 
no haberse convenido la solidaridad espresamente, sea 
porque estuviese determinada por la ley: por escep- 
ciones comunes, aquellas cuyo efecto es indivisible, 
que atacando la obligación en su esencia, tienen por 
resultado aprovechar á todos, y que se refieren á la 
jeneralidad de la obligación de todos los codeudores, 
como la falta de causa ó la causa ilícita: y por escep- 
ciones personales, las que provienen de una causa 
personal á uno de ellos, y que no afectan mas que su 
obligación, como la violencia, el dolo ó el error (2). 

194 — JjSl compensación de lo que se debe á uno 
de los deudores solidarios, es común á todos los de- 
mas, hasta concuiTcncia de la parte y porción á que 
está obligado el primero respecto del acreedor común 
(3). Otro tanto sucede con la confusión y la nova- 
ción: así, cuando uno de los deudores pasa á ser he- 
redero del acreedor, 6 vice-versa, la confusión que se 
opera estingue el crédito en la parte solamente del 
deudor ó acreedor á quien hereda (4); y por la nova- 
ción verificada entre el acreedor y uno de los deudores 
solidarios, se libran los codeudores (5). La remisión 
de la deuda es también una escepcion común, á me- 
nos que el acreedor se reserve espresamente sus dere- 
chos (6); y aun entonces no podrá repetir la deuda, 
sino con deducción de la parte de aquel á quien hizo 



(1) 


Art. 272deICód. 


(2) 


Massé t. 5, n. 128 á 132 


(3) 


Art. 963, inc. 3delCód. 


(4) 


Art. 277 y 992 del Cód. 


(5) 


Art. 989 del Cód. 


(6) 


Art. 976 id. 



/ 
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la remisión (1): bien entendido que esta regla solo 
es aplicable á las remisiones voluntarias, pues en las 
forzosas, como en el caso de quiebra, el acreedor de 
muchos codeudores fallidos puede figurar en todas 
las masas, y conservar, no obstante el concordato con 
uno, su acción por la totalidad contra los codeudores 
no fallidos (2). Es de advertir ademas que por 
derecho romano la remisión aun Kcita de la solidan- 
dad, hecha en favor de uno de los deudores, operaba 
la estincion de la solidaridad en provecho de los de- 
mas: pdctum tacitum diviaimiis uní ex débitorihus in 
solickmi ohligatú factum^ cceteris etia/m absentilyu^ et 
ignorantihv^ prodest [3]; pero ya Pothier sostenía 
que no hay vínculo necesario entre estas dos inten- 
ciones, y que una convención hecha con un deu- 
dor pai*a descargarle de la solidaridad, podia no 
aprovechar á los demás que no han sido parte [4]. 
El Código ha adoptado esta opinión cuando dispone 
que el acreedor que recibe la parte de uno de los deu- 
dores, aunque no reserve en el resguardo la solidari- 
dad ó sus derechos en jeneral, no se entiende que re- 
nuncia á la solidaridad, sino en lo que toca á ese deu- 
dor (5): pero no se considera que el acreedor ha exo- 
nerado de la solidaridad al deudor, aun cuando reci- 
ba de él una suma igual á la parte que le coiTespon- 
da, sino dice en el resguardo que la recibe por su 
parte [6]; y lo mismo sucede con la demanda deduci- 
da contra uno de los deudores j9(?r su parUy si ^i% 
no se ha conformado con la demanda, ó no ha interve- 

(1) Art. 273 y 976 ¡d. Pero véase en el caso de que los 
otros lleguen á estado de insolvencia el art. ^628 del Cód.; y en 
las letras, Massé, t. 5, n. 149 y 50. 

(2) Art. 976, \ 626 y 17lá del Cód. 

(3) L. -18. Oód. de pactis y Bartolo en esta ley. 

(4) Pothier des oblig. n. 278. 

(5) Art. 276, inc. 1.® del Cód. 

(6) Art. 275, inc. 2. "^ del Cód. 
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nido «entencia definitiva [1]. Respecto de los inte- 
reses, el acreedor que recibe separadamente la parte 
de uno de los deudores en los correspondientes al 
crédito, no piei'de la solidaridad, aunque no reserve 
sus derechos, sino relativamente á los vencidos, pero 
no á los futuros ni al capital, siempre que el pago 
separado no se haya continuado por diez años [2]. 

195 — Veamos ahora los derechos y acciones de 
los deudores entre sí. Reputándose en sus relaciones 
nes respectivas los codeudores solidarios de una mis- 
ma deuda como socios irnos de otros, con el poder 
recíproco de pagar el imo por el otro [3], resulta: 1** 
que la obligación contraída solidariamente respecto 
del acreedor se divide vpso jure entre los deudores 
que no responden entre sí^ sino por su parte [4]: 2*" 
que el correo que paga por entero la deuda solidaria, 
tiene facultad de recuiTÍr contra sus codeudores por 
la parte de cada uno, y si alguno de ellos se hallase 
en estado de insolvencia, su parte se divide á prorata 
entre los codeudores solventes y el que ha verificado 
el pago [5]. En esta materia es preciso también tener 
presente que cada término forma una deuda distinta: 
así, cuando la deuda tiene muchos plazos, no cabe duda 
que el dudor que paga uno de ellos, tiene acción con- 
.ra sus codeudores, para que le reembolsen su parte 
en lo que ha pagado, aunque el plazo abonado no 
exeda su parte en la deuda total, como no cabe duda 
tampoco que esta acción comprende los intereses (6). 
En el caso, en fin, en que el acreedor ha renunciado 

(1) Alt. 275c¡t.,5nc.3.® 

í2) Art. 276 del Cód. Antes eran treinta años. Pothier, 
11. 297. 

(3) Massé t. 5, n. 142. 

(4) Art. 269 del Cód. En derecho civil la ley divide la 
obligación aun respecto del acreedor fv. I. -10, tít. 12, P. 5] 

(5) Art. 271 del Cód, En las Partidas v. la 1. 8 y ^0, tít. 
^2 P. 5. 

(6) Massé t. 5, n, 148 y 144. 
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á la acción solidaría contra alguno de los deudores^ 
si uno 6 muchos de los otros codeudores se vuelven 
insolventes, la parte de los insolventes se divide á 
prorata entre todos los deudores primitivos, inclu- 
yendo para el cálculo á los mismos anteriormente 
exonerados por el acreedor de la solidaridad; y la 
parte que corresponda en la contribución de los in- 
solventes á los que fueron exonerados, no pueden es- 
tos reclamarla del acreedor, sino de los insolventes, 
en su caso (1); porque el acreedor solo ha prometido 
á aquel á quien exoneró, que no exijiría de él la deu- 
da entera (2). 

196 — ^Las reglas anteriores son relativas única- 
mente á la solidaridad propiamente dicha; esto es, á 
la solidaridad de los codeudores de una deuda "áni- 
ca, que se divide entre ellos por porciones iguales, y 
que les concierne á todos igualmente por S mismo 
título. Si por el contrario, el negocio por el cual se 
ha conteaído la deuda solidariamente, no concierne 
mas que á uno de los coobligados solidarios, él solo 
responderá de toda la deuda á sus codeudores, que no 
serán considerados con relación á él, sino como sus 
fiadores (3). En materia comercial, esta escepcion 
recibe una aplicación directa en la solidaridad de los 
diversos coobligados al pago de una letra de cambio, 
ú otra obligación endosable; así el endosante que ha 
pagado al portador tiene acción contra todos los que 
le preceden, no por la parte viril de cada uno, smo 
por la totalidad, porque en definitiva hay tantas 
deudas como obligados (4). De aquí también algu- 
nas consecuencias especiales á esta materia, en el ca- 
li) Art. 274 del Coa. 

(2) Acevcdo, Proy. Cód. civil, ñola al art. Ui7. 

(3) Art. 270 del Oód. 

(4) Art. 903, 911 j 9Í 2 del Cód. 
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so de renuncia ó remisión de la solidaridad, que pue- 
den verse en los autores (1). 



ARTICULO QUINTO 

Obligaciones divisibles í üh^ivisibles 

191 — La teoría de las obligaciones divisibles é 
indivisibles ha presentado siempre grandes dificulta- 
des, pero como no es de una aplicación bastante di- 
recta y usual en materias comerciales, no entraremos 
en muchos detalles. La obligación es divisible, cuan- 
do tiene por objeto ima cosa que en su entrega, ó un 
hecho que en su egecucion, es susceptibie de dividon 
material ó intelectual(2): é indivisible cuando aunque 
la cosa ó el hecho que es su objeto sea divisible, la 
relación bajo la cual se consideran en la obligación 
no los hace susceptibles de ejecución parcial (3). En 
el primer caso, la obligación es indivisible, porque 
el hecho que debe cumplirse, ó la cosa que ha de en- 
tregarse, es indivisible por su naturaleza, con abs- 
tracción de la obligación á que pertenecen. En el se- 
gundo, por d contrario, la cosa ni el hecho no son 
indivisibles en sí mismos, sino en razón de que el he- 
cho ó cosa han pasado á ser la materia de una obli- 
gación, que hace su división imposible bajo cierto 
punto de vista [4]. ^on enim ccmsatur individuitas 
nisi ex €0 quod res debita^ vet sui natura^ vd ut débi- 
ta est^ non potest prcmtari eea sóhi pro parte [5] Un 

(1) Massé, t. 5, n. 149 y ^ 50. 

(2) Qué se entiende por división material é intelectual, v. 
Velez en el Aivarez, n. 888, y 839. 

(3) Velez en el Aivarez, n. 837, y Massé, t. 6, n. 1. 

(4) Massé t. 4, n. 462. 

(5) Dumoulin. De índivid, part. 2, n. 223. 
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ejemplo de la obligaccion indivisible ut debita e^t^ 
puede ser el del caso de comprar uno algunas mercade- 
rías y morir sin recibirlas ni pagar el precio: las mer- 
caderías V el precio son divisibles en ¿ mismas, pero 
indivisibles relativamente á los herederos del com- 

{)rador, que no pueden forzar al vendedor á dividir 
a cosa en la entrega, ni el precio en su recepción [1]. 

198 — ^TouUier observa mujr bien que el fin y uti- 
lidad de la doctrina de la divisibilidad é indivisibili- 
dad de las obligaciones, es hacer conocer y aprender 
á distinguir cuando las deudas pueden pagarse ó exi- 
jirse por partes (2). Ella no tiene, pues, aplicación 
alguna cuando no hay mas que un acreedor ó un deu- 
dor, puesto que el deudor no puede forzar al acreedor 
á recibir en partes el pago de su deuda, aunque sea 
divisible (3); y recíprocamente, el acreedor no puede 
forzar al deudor á pagársela por partes, á menos que 
quiera remitirle ó dispensarle lo restante (4); y por 
eso el Código dice que la obligación susceptible de 
división deoe ejecutarse entre deudor y acreedor, co- 
mo si fuese indivisible, y que la divisibilidad solo tie- 
ne aplicación cuando son varios acreedores ó deudores 
?)or contrato ó sucesión (5). Pero no hay que con- 
ündir las obligaciones indivisibles con las solidarias. 
La obligación solidaria como la indivisible, es exijible 
en su totalidad de parte de cada uno de los acreedo- 
res contra cada uno de los deudores (6). Pero la so- 
lidaridad es una manera de obligarse, una modifica- 
ción de la obligación misma, mientras que la indivisi- 

H) Massét 4, n. 463. 

[2J T. 6, n.750. 

[3] Art. 927 dól Cd. Ea derecho civil, v. la 1. 9, tít. 20, 
lib. 3, F. R., que esceplúa el caso de querer el deudor pagar par- 
te lio la deuda ^^salvatoda la ¡ena." 

'4] Curia, lib, 2, C. 7, n. 22. 

^6) Art. 278 del Cód. 

[6] Velez en 1 Alvare?, n. S56. 
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bilidad resulta de la natoraleza de la cosa que es ol> 
jeto de la obligación ó del fin que se proponen loa 
contratantes (l) : in cUigatione correaLi totaliter débir 
tur ex olMgatioTie^ dice Dumoulin, m óbUgatione mdi- 
vidria totum dd)itur ex necessitate^ e^non totaliter (2\ 
De aqui se sigue, entre otras consecuencias, que la 
obligación solidaria entre deudores puede dividirse 
entre los herederos de cada uno de elfos, mientras que 
en la obligación indivisible , cada heredero debe to- 
do (3). 

199 — ^Los deudores ó acreedores pueden ser va- 
rios por contrato, ó por sucesión- En el primer caso, 
el derecho y la obligación se dividen ipso jv/re^ entre 
todos los individuos enumerados conjuntamente, sea 
como acreedores 6 deudores de una misma cosa, á no 
ser que disponga de diverso modo la ley 6 la conven- 
ción (4). En «1 segundo, no pueden exijir la deuda, 
ni están obligados á pagarla, sino por las partes que 
les corresponde pro pm^tionibus hcereditcunds^ como 
representantes del acreedor ó deudor (5) ; pero este 

Snncipio admite excepción respecto de los nerederos 
el deudor, cuando la deuda sea hipotecaria, hypoteoa 
est tota in toto et in qualíbet pa/rte (6) ; cuando es de 
especie determinada (T) ; en la deuda alternativa á 
elección del acreedor de dos cosas, de las cuales una 



(3) 
(4 



(1) Massé t. 4, n. 465. 

(2) Part. 3, n. 4^2; cit. por Poihier a. 522 y siguientes. 
Massé, loe. cit. 
Art. 279 del Oód. 

(5j Art. 280 del Cód. Según Toullier, esta regla viene 
desde las doce tablas, [t. 6, n. 752 y 53J. 

(6) L. 6. C, de distract. pígu. En las Partidas, v. la 1. 45^ 
tít. Í3, P. 5. 

(7) En derecho civil, la 1. 5, tit. 20, P. 5, hablando del co- 
modato dice : que si muere aquel á quien se prestó una cosa, y 
son muchos los herederos ^ ^cualquier dellos que aya aquella cosa, 

es tenido déla rendir 6 deven comprar otra atal é tan buena 

como aquella." 

30 
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es indivisible ; cuando uno solo de los herederos ha 
sido gravado con toda la deuda, por el testamento 6 
la partición ; y cuando resulta, sea de la naturaleza de 
la obligación, sea de la cosa objeto de ella, sea del fin 
que se nan propuesto las partes en el contrato, que la 
intención de los conti^ayentes lia sido que la deuda no 
pueda cubrirse parcialmente, salva su acción en todos 
estos casos contra sus coherederos (1) ; y respecto de 
los herederos del acreedor está mandado que cual- 
quiera de ellos puede exijir en su totalidad, la ejecu- 
ción de la deuda indivisible ; pero que no puede imo 
solo hacer remisión de la deuda (2), ni recibir en lu- 
gar de la cosa el precio de ella, aunque si alguno de 
ellos ha remitido la deuda ó recibido el precio, su co- 
heredero no podrá ya reclamarla, sin abonar la por- 
ción del que ha hecho la remisión , ó recibido el pre- 
cio (3). Según el Código también, el heredero del 
deudor que es demandado por la totalidad de la obli- 
gación, puede pedir término para citar á sus coherede- 
ros, á no ser que sea de tal naturaleza la obligación 
que solo pueda ser cumplida por el demandado, en 
cuyo caso solo este será condenado, dejándole á salvo 
la acción contra los coherederos (4). 



(1) Art. 28í del Cód. Sobre los intereses, v. Velez, en el 
Alvarez n. 867. 

(2) En derecho civil, hablando de las servidumbres, v. la 
1. 47,tit. 81, P.8. 

(8) Art. 282 del Oód, 

(4) Art. 283 del Cód. Sobre las obligaciones divisibles ó 
indivisibles con cláusula penal, v. mas abajo, y sobre la prescrip- 
ción de la deuda indivisible, 1. 18, tit. 84, P. 3. de las servidum- 
bres en especial. 



AETICULO SESTO. 

Obligaciones con cláusula puñal. 

200 — ^La cláusula penal es aquella, dice el Código, 
en cuya virtud una persona, para asegurar la ejecu- 
ción de una convención, se obliga á alguna pena en 
caso de falta de cumplimiento (1). Obligación con 
cláusula penal es, pues, aquella cuya ejecución se ga- 
rante por la estipulación de esta prestación accesoria; 
por ejemplo, una suma de dinero que el deudor se 
obliga á pagar en caso de no cumplir la obligación 
principal (2). Como toda cláusula penal supone ima 
obligación anterior y principal á que se refiere, la obli- 
gación con cláusula penal se distingue evidentemente 
de la alternativa, que comprende muchas obligaciones 
igualmente principales, entre las cuales una de las 
partes tiene derecho de elejir (3). De la obligación 
facultativa se distingue igualmente, si bien efla en- 
vuelve una principal y otra accesoria, en que el deu- 
dof tiene el derecho de libertarse por medio de la 
prestación accesoria que la convención pone á su dis- 
posición, mientras que el obligado bajo una cláusula 
penal, no puede^ libertarse ofreciendo someterse á la 
ejecución de esta cláusula; pues apesar de su ofreci- 
miento el acreedor puede perseguir y obtener la eje- 

(1) Art. 284 del Cód. 

(2) Massé t. 4, n. 454. En derecho civil, la L 40, tit. O, 
P. 6, distingue la pena que recae en las obligaciones de hacer, de 
]a que recae en las de dar cantidad cierta; y dispone en este se- 
gundo caso que si el que recibe la promisión — **era orne que ha- 
ya usado de recibir usura,'' es nula la pena. La L. 1., por el 
contrario, tit. 11, bib. -I, F. R. manda en general ^ apechar la pe- 
na, asi como fuese puesta en el pleito." 

(8) Massé, t. 4, n. 455. 
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tinción de lo obligación si es posible ; y sino, por el 
cumplimiento de la cláusula penal el deudor sufre una 
pena que hace las veces de la ejecución de la obliga- 
ción ; pero que no es la ejecución misma (1). En 
otros términos, como dice el Código, la cláusula penal 
no es mas que la compensación de los daños que re- 
sultan al acreedor de la inejecución de la obligación 
principal (2), 

201 — l5esde que la cláusula penal es ima obli-^ 
gacion accesoria, es claro que la nulidad de la obliga- 
ción principal debe, por regla general, acarrear la nu- 
lidad de la cláusula penal, porque no puede haber 
accesorio sin principal [3] ; pero esta regla común con 
el derecho civil [4] , tiene muchas excepciones. Asi, 
puede estipularse válidamente ima cláusida penal 
para suplir la falta de vínculo de derecho, que seria 
una causa de nulidad de la obligación principal. Pue- 
de estipidarse también por compensación de danos y 
perjuicios debidos por la anulación de la obligación 
principal, en el caso, por lo menos, en que siendo la 
nulidad de orden público, como la publicación de las 
sociedades, el deudor no ha podido renunciar á ella; 
y en aquel en que los danos se debiesen por una cau- 
sa particular, apesar de la nulidad de la obligación 
principal [6]; y por eso el Código dice que la cláusula 
penal es váüda, aun cuando se agrega á obligación, 
cuyo cumplimiento no puede exijirse judicialmente, 
pero que no es reprobada por derecho [6] ; y lo mis- 
il) Massé, t. 4, n. 456. 

(2) Art. 288 del Oód. 

(3) Art. 285 del Oód. 

(4) L. 56, tít. 5, P. 5, y 1. 6 tit. ^-1, lib. -f, F. R. Cum 
principalis causa non consistit, decía también el derecho romano 
ne ea quidem qtus^ sequntur locum habent. L. 429, D. de reg. 
juris. 

(5) Massé, t. 4, n. 457. 

(6) Art. 286 del Oód. 
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mo disponían las leyes de Partida fl], en el caso de 
no ser válida la obligación prceter legem^ como decia 
G. Ix)p., secua si conWa legem [2]. ror el contrario, 
como la obligación principal puede subsistir sin la ac- 
cesoria, la nulidad de la dáusida penal no arrastra la 
de la obligación á que está anexa [3], como sucede 
con los intereses mayores de la tasa le^al, que pue- 
den reducirse en ciertos casos sin anular la obliga- 
ción [4], 

202 — No siendo, como se ha visto, la cláusula 
penal mas que ima indemnisacion de los danos y per- 
juicios estipulados, basta referimos sobre este parti- 
cular á lo que hemos dicho en otra parte [5]. Solo 
recordaremos aqui, para reasumimos, que el deudor 
no incurre en pena sino por la mcra^ contenga 6 no 
plazo la obligación principal, apesar de la regla dies 
interpeUat j^ro homine [6] : que el acreedor no puede 
pedir principal y pena, á menos que esta haya sido 
estipulada por la simple mora, rato momente pactOj 
si bien habiendo optado por el cumplimiento, y no 
consiguiendo hacerlo efectivo, puede pedir la pena [7]: 
que el Juez no puede acordar daños y perjuicios su- 
periores ó inferiores á la pena estipulada, salvo la fa- 

(1) L. 38, tft. ^^, P. 5. — Agregada la pena á una obligación 
sin plazo, según la 1. 15, tlt. 11, P. 5 *^se puede demandar la 
pena quando aquel que fizo la promisión pudiera dar ó ñiser lo 
que prometió, e non quiso, seyéndole demandado en juicio." 

(2) Gl. -I, á la 1. 38, tít. 11, P. 5. En el matrimonio pro- 
metido bajo pena la ley civil dispone que aunque no se lleve á 
efecto no se incurra en la pena, ^ aporque el casamiento non debe 
ser fecho por miedo de pena, mas por amor."— L. 39, tít. 11. 
P. 5 y G. Lop. gl. 3. 

(3) Art. 285, inc. 2 ® del Cód, 

(4) Massé t. 4, n. 459. 



(5) Supra, n. ^59 y siguientes. 



[6) Art. 213 y 289 del Cód. En derecho civü v. 1. 35, 
tít. 11, P. 5. 

(7) Art. 288 del Cód. En derecho civil, véase la 1. 34, 
tít. 11, P. 5; y G. Lop. gl. 3. 
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cuitad que le pertenece de modificar la pena, cuando 
la obli^cion principal se ejecuta en parte [1] : que el 
acreedor cuyo deudor ha incurrido en mora, no solo 
puede á su arbitrio exijir la pena estipulada, ó la eje- 
cución de la obligación principal, sino también pasar 
de la una á la otra [2] : (jue la pena se debe al acree- 
dor, sin que necesite justificar pérdida alguna [3], en 
otros términos, que la pérdida nunca es conminatoria, 
pena qvxB ex jpartium conventione prqfiseitur non 
ceneetur contra cequitatem .... prcecijme ínter mei'cor 
tores [4] : que la pena se pajaró á prorata por lo no 
ejecutado, cuando la obligación principal se cumple 
solo en parte (5) ; y finalmente, que incurre en la pe- 
na estipulada el deudor que no cumple denti'o ael 
tiempo debido, no obstante que la falta de cumpli- 
miento provenga de justas causas, que le hayan im- 
posibilitado verificarlo (6), aun que según el mis- 
mo Código, si la obligación es de entregar cosa deter- 
minada, y esta parece, no tendrá lugar la pena en los 
casos en que el deudor no sea responsable de la obli- 
gación principal (T). 

203 — La cláusula penal puede recaer también so- 
bre obligaciones de cosas indivisibles. En este caso, 
si son varios los deudores, por sucesión ó por contra- 
to, se incurre en la pena por la contravención de uno 
solo, y puede exijirse por entero del contraventor, 6 
de cada xmo por su porción, salvo el derecho de estos 

{\) Massé, t. 4, n. 460. 

(2) Art. 287 y 288 del Cód. 

(3) Art. 225, ínc 2. ® del Cód; 

(4) Straccba de contract mercal, n. 22. 

(5) Art. 294 del Cód. '*A la razón de lo que fincase por 
pagar del deudo," dice la I. 9, tít. 20, lib. 3. F. R.— *^Esto e» 
de piedad, roas no por falta de derecho," según la 1. 499 del Es- 
tilo. 

(6) Art. 290 del Cód. 

(7) Art. 290 y 998 cít. En las Partidas, v. la 1. 87, al fin, 
tft. \\, P. 5. ' ' 
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contra el contraventor (1) ; y la razón es porque sien- 
do indivisible el objeto de la obligación, la infracción 
de uno solo se estiende á toda la obligación (2) ; pero 
si la obligación indivisible con cláusula penal, es á 
favor de varios contra varios , sea por herencia 6 por 
contrato, no se incurre en la pena total, caso de obs- 
táculo puesto por uno de los deudores á alguno de 
los acreedores, sino qne solo incurre en ella el cau- 
sante, y se adjudica línicamente al perturbado, ambos 
proporcionalmente á su haber hereditario, ó cuota 
correspondiente (3). Si por el contrario, la obliga- 
ción primitiva con cláusula penal es divisible, no se 
incurre en la pena sino por aquel de los herederos 
del deudor que contraviene á la obligación, y solo por 
la parte que le toca en la obligación principal, sin ac- 
ción contra los que la hayan cumplido ^4). La ley 
comercial, conforme en este punto con nuestro dere- 
cho civil, teniendo presente que las penas no son mas 
que un medio de resarcir los perjuicios causados por 
la inejecución de la obligación, considera injusto que 
el acreedor pueda gozar en parte del cumplimiento 
de ella, y á mas de toda la pena (5). Esta regla ad- 
mite, sin embargo, ecepcion cuanao habiéndose agre- 
gado la cláusula penal con el fin espreso de que la pa- 
ga no pueda verificarse por partes, un coheredero na 
raipedido el cumplimiento de la obligación en su to- 
talidad, pues en tal caso, puede exijirse de él toda la 
pena (6), según la regla nemo alieno /acto prcegra/va- 
tí dd>et 



(\) Art. 292 del Cód. 

(2) VeJez en el Alvarez, n. 859. 

(3) Art. 293 del Cód. En derecho civili véase la I. >I99 del 
Estilo y 9, tít 20 lib. 8. F Real. 

(4^ Art. 924 del Cód. 

(5) Velez en el Alvarez, n. 870. 

(6) Art. 294 cit. 



CAPITULO CUARTO. 

InTBHPBEEAOIOK DB las COKTBHCiaNBB. 

204 — La interpretación de los actos no debe 
ocmfundiiBe con sus afectos y consecuencias; Cuando 
se trata de interpretar la intención de las partes en 
un contrato donde no se ha manifestado de r ^un . mo- 
do claro el alcance j tensión que se lian, pro* 
puesto dar á su coinpromiso, la ley del lugar del con- 
trato es la que debe seguirse antes de todo, á menos 
que la voluntad esparesa ó presunta de las partes sea 
dar á las clausulas del contrato el sentido y consa- 
euencias que tienen por las ley^ de otro país [11 ; 
Smtpeí* in stymloutiimibuSj decía Ulpia?nx>, et ecsteris 
oontractdiuSy id segvimwr quod aotuní est ; mU si non 
patmt qnod ú/Mm ait^ eríí cmm^^wms "ut aeqtiumw 
^piod in regione in qita (KÉum mtfreqymiatm' [2]. 

205 — Sigiendo este principio tan ra^onabk, el 
Código dice entre sus reglas generales que la forma 
de tcSo acto es i^jid^ siempre por la ley del pais 6 
lugar donde se ha otorgado [8], y estableci^Bdo re- 
glas despttes p»a la interpretación de las cO!iTend:o- 
nes, atribuye una importancia decisiva á la costum- 
bre del lugar donde ha de Secutarse el contrato, so- 
bre la intelijencia que pretenda darse á las pala- 
bras [4]. La ley pues, ó la costmnbre del lugar del 

(I) Massé, t. 2, m 112. 

{2) L. 84, D. de reg. juris.— Qce^ m,nU morü et eonsu^u- 
dmiiy dice tamÚea otra ley, in baña füei judim9 delentvmire. 
L. 31, g 20, D. deaedUit. edict. 

(3) Regla 8 ^ del Cód. Locus regit actum. Esta regla se 
entiende de la forma estrínseca, [Massé, t. 2, n. 50 y 51.] Pero 
aun reducida asi, sufre muchas eeepciones [n. 80.J 

(4) Art. 296 iac. 6. ® y art. 297. 
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contrato es la que debe s^uirse en general, porque 
es de presumir, dice Merlm, que las partes se fian 
sometido convencionalmente á la ley del pais bajo 
cuyo imperio han contratado [1] ; y esto, no solo en 
los casos en que los contratantes son ciudadanos del 
pais donde teatan, sino también aun cuando sean 
estranjeros [2]. 

206 — Ésta, veg]B solo deja de ser aplicable se- 
gún Massé cuando im acto, en vez de pasar entre 
personas de nacionalidades dif^xentes, tiene lugar 
entre dos 6 mas estranjeros de la misma nación, 
y debe ejecutarse en el pais de los contratantes, 
pues en tal caso es mas natural pensar que á menos 
de convención espr^amente contraria ó presumible 
por los términos del acto, ellos lian entendido referirse 
en sus efectos y su ejecución á la ley de su patria 
Pero aun en el caso de ^ue el acto pase entre indi- 
viduos de nacionalidad diferente, puede haber lugar, 
según las circunstancias, á interpretar lo por la ley del 
paraje de la ejecudon, mas bien que por la del con- 
trato, si aparece que tal ha sido ó de oido ser la vo- 
luntad de las partes. No puede admitirse, en efec- 
to, como r^la imvariable que porque un hombre ha 
contratado en un lugar cuyas leyes y usos no cono- 
cía, haya entendido por esto solo someter la inter- 
fretaeion de su voluntad á las leyes de este lu^ar. 
■or considerable que sea esta circunstancia de haber 
pasado un contrato en tal lugar, no puede prevalecer 
sobre otras que le son quisa superiores, ^ui putcmt 
rvditer et indistincte, decia enérjicamente. Dumoulin 
qiu)d debeat impici locua et consuetudo vhi sit con- 
i/ractus^ quod est fálsum; qumvrno jua eet m tacita et 
^erirnnui mente contrahentiímt. Este jurisconsulto 
quiere, como se ve, que se investigue principalmente 

(1) Merlín, Rep. v. loe. cit. p, 690. 

(2) Massé, t. 2, n. 112. 
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casi ha táilo B^nn las órcanstanaíL'i )a voluntad de 
las partes, impieianiur circunstantÚE ty>luniatis [13. 
207 — Movido por los mismos prinapios el Có- 
digo dispone con Tazón: 1." que los oecliosdelos con- 
trayente subeigiiientes al oonrenio y en relación con 
lo que se discate, serán la mejor explicación de la in- 
tendon de las partea al tiempo de celebrarlo [ST: 
2,* que 8Í se omite en la redacción de raí contrato al- 
gona cláoBola necesaria para su ejecución, y los inte- 
resados no están conformes sobre el verdadero sentido 
del compromiso, se presóme qne se han sujetado á lo 
qne ea de uso y práctica entre los comerci^rtes en el 
lugar de la cgecucion del contrato [S] : 3." que cocido 
para designar la mo- 
írmínos genéricos que 
itidades diferentes, se 
a aquella especie de 
s en uso en los con- 

le no recaer sobre la 
sino sobre las pala- 
^)a]abras de los con- 
tratos deben entenderse en el sentido que les da el 
HBO común, aunque el obligado pretenda que las ha 
entendido de otro modo T5] : nec mirtím. est, de- 
oa la ley romana, morunis civiíaMs et usu. re- 
rvm, a^p&laMonem ^iis mviaiam. esse [6], Pero si 

(1) Dumoulín cít. por Massé, loe. cit. 

Í2) Art. 206, Inc. 4.'=deICócl. 

(Si Art. 297 del Cód. 

(4) Art. 298 del Cod. Seguo la Curia si el peso ó medida 
de un lugar os diferente de otro, debe estarse al convenio : eo 8U 
ddéeto, al que mas corresponda con el precio ; y s\ todos convie- 
nenalmOQOr[lib. 1, c. 9, n. 3, 6y7|. Sogun Dumonlia-^in du- 
hio dá>et alttkdi mensura lociin guo deba meíiri et fieri, qma 
mmiura rei adlueret et réalis est. [Massc, t. "2, n. ÍI8.] 

(6) Art. 295 del Cód. 

(6) L, 7, D. de supeicctile iegata. 



es necesario interiiretarlas, servirán para ello laa ba- 
ses siguientes ; 1." Habiendo ambigüedad en laa pa- 



(1) Art.296, fnc. 1.° del Cód. 

(2) L. 219, D. de verb. obliga— A< est m tacita el veriñ- 
mili [mente conlrahealium, decia en el mismo sentido Dumou- 
Jin. 

Í3> Art. 296, inc.2.0 del Cód. 

(4) Commodissimun est, dice Ja L. 80, D de verb. oblig. 

(5) Art. cit., inc.3.°— "Mas acercado & la razonyá la 
verdad" dicn la 1 2, tit. 33, P. 7; v. también 1. 25, til. 11, P. 5. 
En el caso de compra, segua la Ordenanza, debía interpretarse 
siempre contra el vendedor, cap. H, n. 93, por la regla verba 
contra stipulatoran mterpretanda sunt, L. 88, g 18, D. de verb. 
oblig. 

(6) Art. cit. inc. 5. =■ 

(7) Art. cit. inc. 7.® 



GAPITÜLO QUINTO. 

EsTrPTCIOK ]>B LAB OBMC^ACflEaTras. 

áí>9— Las obligacáones cesan de muchos modos: 
l.*^ por el cmnpHmiento 6 ejecución de lo que forma 
su objeto, en otros términos, por la prestación de la 
cosa que se contiene en la obligación, y en ciertos ca- 
sos de una cosa equivalente , esto es, por la paga, la 
dación en pago, y la compensación [1] : 2,^ por la vo- 
luntad recíproca, de las partes que consienten, sea en 
revocar ó poner fin á la obligación, como en el caso 
de remisión de la deuda, sea en sostituir una obliga- 
ción á otra, como en la novación y la delegación : 3.** 
por la voluntad de una sola de las partes en ciertos 
contratos que se refieren á un orden de hedhos sucesi- 
vos, como en la sociedad, y en aquellos que tien^ 
por objeto el interés principal de una de las partes, 
como en el mandato y los demás que participan de la 
misma naturaleza ; 4** accidentalmente por la realiza- 
ción de una circunstancia prevista ó imprevista que 
pone fin á la obligación, d^^andola sin objeto, como 
en la confusión que se opera por la reunión en la mis- 
ma persona de las calidades de acreedor* y deudor, ó 
di^lvieíídola á virtóid de una condición resolutoria; 
5.** por la presciipcioii, es decir, por el transcurso de 
cierto lapso de tiempo que hace presumir su ejecu- 
ción (3 Y. D^ éstoddivw^os naodos de estmguirse las 
obligataones, unos scm gfenerateií porqué se aplican á 



ÍO No iiicluimo0 8up$ la. cesión de bieoes, porque cerno 
cío no está admitida por el Código, ni produce maa^ efecto 
que el de transmitir en favor de los acreedores la propiedad de los 
bienes. [Art. 1665 del Cód.] 

(2) Massé t. 5, n. 157. 



— 246 — 

todas las convenciones, y otros particulares ó propios 
solo de ciertos contratos como la voluntad ó muerte 
de una de las partes en la sociedad, mandato y depó- 
sito. De estos últimos nos ocuparemos con los mis- 
mos contratos á que se refieren. Aqui solo tratamos 
de los generales, que son la paga, la subrogación, la 
imputación, la oblación, la compensación, la remisión, 
la novación, la conftlsion, la pérdida de la cosa y la 
prescripción (1). 



* m 



AETICULO PRIMERO. 

Pa0a, 

210< — La. paga en la acepción mas general de la 
palabra es el cumplimiento por parte del deudor de 
lar dación ó lieoho que fue objeto de la obligación (2): 
aókiUo est prestatio ^jus quod in obUgaüone eat De 
donde se sigue qué no es paga, aunque produzca sus 
efectos, cínalqiaer acto que estinguiendo la obligacoin 
tenga por resultado desligar al deudor y hacerie ob- 
ten^ su liberación, qui m/oit obligatimieni. Para pa- 
^ar es preciso cumplir precisamente lo que se prome- 
tió : ^mme diMtwf ewm quifecU quod /acere praniie- 
Ht (3); y Straodia decia con razón: non est veímm, 
toa ^omPíú et líheratto sin¿ umm, et idmiy Hqv4deni 
)etatÍQ^ ita cUcitw de eohUione j[n*(^ia et vera mmt 
de eo q%o& non edproprie sol/tíiio^ m? Tuü>et vim edu- 
ticmis (4). Sin embargo, en la práctica se da con fre- 

(1) De la condición resolutoria que es también otra causa 
g^oeraí de estioeion, hablamos anteriormente. Supra n. 179 y 
siguientes. 

^ Art. 91» úel Cód. 

L. 76. D. de verb. signif. 

De comm. et camb. § 2, gl. ^, n. 48. 
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eamcm el nombre de paga á muchos medios de libe- 
nudim que no van acompañados de la prestación de la 
cosa j^rometida (1). En un sentido todavia mas usual 
y limitado, la paga es solo el ^bono en dinero de una 
suma debida, mimeratiOy mimniorum sohitio^ como 
decía tambi^ Sc^cda (2). Toda paga supone, pues, 
una deuda lí obligación de que no es mas que el cum- 

I)limiento ; y de aqui viene que siempre que se paga 
o que no se debe, liay derecho de repetición (3); 
j)orque la paga que no fiíese correlativa de deuda, se- 
ria efecto sin causa, dice Massé : eceptuando las obli- 
gaciones naturales que voluntariamente se cumplen, 
como el fellido que d^gpues del concordato pagase á 
sus acreedores lo que les restaba, ó el endosante que 
abonase la letra apesar de no haberse protestado en 
tiempo (4). 

211— La paga no libra sino cuando es válida, y 
no es válida sino cuando es conforme á las condicio- 
nes esenciales de que la ley ó convención hacen de- 
pender su validez. En otros téiininos, para que sea 
válida la paga debe hacerse por personas con faculta- 
des de hacerla, de cosa recibible por su naturaleza 
y calidad en la época y lugar determinados, y la 
persona que reciba ser capaz de recibir.— Pasemos 

brevemente en revista estas diversas condiciones. 

Para discernir quien i)uede hacer la paga, es preciso 
distinguir^ las^ obligaciones de hacer de las de dar. 
Si la obligación es de hacer debe cumplirse por el 

(1) Así, la 1. 2, tít. 14, P. 5, comprenda en la paga la remi- 
sión, la novación, la subrogación, la compensación, la pérdida de 
la cosa ''é otras maneras muchas," omnem liherationem quoque 
modo factam, como decia la ley romana.— L. 54. D. de solut. 

(2) Massé, t. 5, n. 459. 

(3) La ley 30, tít. U, P. 5, distingue si la paga se hace 
sabiendo ó en la duda, y solo en el segundo, otorga la repeti- 

(4) Massé, t. 5, n. 160 y siguientes. 
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deudor mismo, que no puede soatituir una cosa heclia 
por un tercero á la que él se ha comprometido á ha- 
cer ; á menos que el acreedor no tenga interés en que 
la obligación se cumpla personalmente por el deu- 
dor (1). En las obligaciones de dar^ especialmente 
sumas de dinero, el pnncipio general es que ima obli- 
gacion puede cumplirse por toda persona interesada 
en la paga, como un coobligado ó un fiador, ó por tm 
tercero no interesado; pero. en este caso la obligación 
solo se estingue respecto del deudor, si el tercero obra 
en su nombre (2), ó si obrando en el propio, no se 
encuentra subrogado por el efecto de la p^a, legal 6 
convencionalmente, en lo& derechos y acciones del 
acreedor (3). El acreedor, por lo demás, á quien un 
tercero no interesado ofrece la paga, no está obligado 
á aceptarla, sino en el caso de que este tercero no exije 
que el acreedor le subrogue en sus d^echos: esta 
subrogación seria una cesión forzada á que nadie pue- 
de ser compelido (4). El tercero en fin que paga por 
el deudor, y á quien se le ha negado la subrogación, 
S0I9 puede tener contra el deudor la acción Tiegch- 

O ) Art. 922 del Cód. La razón la da la ley romana en 
estos términos — %in:i&r artífices Umg^ differmtía est et mgmiiy e$ 
naturcBj 0t doctrina, et institutionis. L. 3^, D. de solut. 

(2) *^E maguer, agrega la ley crvil [3, tft. ^4, P, 5,] aquel 
que deve aquel debdo ño supiese que otro fazia la paga por él, 
con todo esso seria quito. E aunque lo supiese é lo contradixesse." 
V. también, lal. 32, tít.l2,P.6.— En derecho comercial, el caso se 
preseola en la intervención de las letras [V. art. 872 y siguientes 
del Cód.] y en las indicaciones, [art. 832 y 897,] 

(3) Art. 921 del Cód. En la subrogación, en efecto, la 
obligación solo se estingue respecto del acreedor que ya no tiene 
que pedir, pero subsiste respecto del deudor que no hace mas 
que cambiar de acreedor. [Toullier t. 7, n. 9.1 

(4) Massé, t. 5, n. 166. 



(t) Toullícr (. 7, n 42 y siguicnles. En derecho dnH ía L 3, 
tft. ií, P. 9, áke t{ac el deudor queda libre, moque el lercero 
(iflíuo «tíiitra MI prohibieiOD, y do se eapÜca sobre esta accñHi; 
MÍ sMun O. Cap. DO tiene ni la de wgotionim gtttmwn — 
\C,\. 6] ÍjH ley U, tft. 20, lib. 3, F. R. niega espres^mente to- 
da acción, cuando el acreedor paga coBtra la voluntad del deudor. 
La I. 82, tlt. -12, P. 6, dice sin dislinguíc: "Pero aqud por quien 
ce fecha la paga es tonudo de dar al otro aquello que por él pagó, 
tfanbien enmo ti h uvíetc pagado por su mandado. El Código 
K esprcsa □■! : "El tercero no interesado que pagase contra la vo- 
luntad del deudor, carecería de acción para repetir contra este lo 
pagado." fArt. 921, iuc. uít.] De donde ge dcduee que la regla 
del texto debe solo entenderse del caso en que se paga sio esa 
prohibición esprcsa. 

<2) Art.02OdelCi}d. 
(8) Massét. 5,n.l73. 



(7) Art. 866 y 867 del Cód., y Masaé, t. 5, ii. ISI. 
32 
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de cantidades, y no de especies^ es^ la noas comnn (1); 
pero esta opinión no seria admisible toy ni por la re- 
gla gena:al ni por la» disposieic^ies especiales á las le- 
tras (2)u Ni la semejanza que eücuentian los airtore» 
que la sostiene! entee la pérdida de la wm debida,y 
el pago tedio por eíror al que se dice «^•eedor, tiene 
nada de ^cacta. Sin duda,, cuando la eosa del)áda no 
es detennánada sino por su especie y su cantidad, la 
pérdida de uaia eautadad igual de oosas de la misma 
especie, no lib^a al deudor. Asi,, cuando uno debe 
mil pesos, y le roban una suma %ualy tío por esa 
dejará de &h^ mil pesos. Peit> cuando se debe la 
misma suma por una letauála óráevt de tal individuo^ 
y esta letra es presentada al deudor por otro que dice 
ser el naásmo, sw posición no es i^ual al caso en que 
pierde 6 le roban de su caja los mi pesos. 

213 bis. — ^Para resolver la dificultad no debe 
atenderse á la naturaleza de la eosa, sino bala^usear 
los deberes recíprocos del acreedor y deudor. El de- 
bOT de todo acreedor es velar por ai© intereses. S 
una letra de cambio es robada 6 se pierde, el deb^* 
del acreedOT según el Código es prevenir al deudor 
antes delvendnáentoáfin deque no lap^gue (3)., ^ 
no lo hace, éste que sabe qpie la letra está d^tiuacta 
á (árculaTj no comete ninguna in^midencia pagándola 
de bu^na fó, (4). Pero S deber d4 deud<H* á su vea 
consiste en no pagar sino^ á su vencimi^to, y hacién- 
dolo antes cc^aete um* imprudencia de que él solo es 
responsable (5); y por eso dispone también d Código 

(4) Seaccia de com., g 2,. gl. 6, n. S40 y siguientes. Po^ 
thier du coatrat de change, n. 468. 

(2) Art. 866, 867 y 924 del Cód. 

(3) Art. 886 del Cód. 

(4) En las obligaciones civiles, por el contrario, el deudor 
conoce al acreedor, é incurriría en falta pagando á otro. [Mas- 
sé, t. 5, n. 482. 

(5) Massé, t. 5, n. 183. 
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que cuando la persona á cuyo eargo se ha ^ado una 
letra, la paga 6 la descuenta antes del vencimiento, es 
responsable de su importe, si resultare no haber pa- 
gado á persona lejítima (1). En el caso de un título 
«in vencitniento, de lUteris oommmdcstíúm vd creden- 
tialibicSy habrá que decidirse por las circtmstancias (2). 
Según el Código, el portador al hao^ uso de ellas está 
obligado á probar la identidad de su persona, si el 
pagador no lo conociese (8); pero en ninguna parte 
impone á este el deber de exgir esaprueba. 

214— Las mismas dudas se ofrecen cuando, se ha 
cedido el «rédito, y el acto de cesión es felso. ¿El pa- 
go hecho de buena fé por el deudor al cesionario frau- 
dulento lo libertará de la obligación? S^un los ar- 
tículos del Código citados antes la afirsmtáva no es 
dudosa en matem de papeles negociables, efe qtifO (km- 
tat Tíiamdai/wm, ; pero no es lo mismo cuando la cesión 
lexije un acto distinto y separado. En este caso, la 
negativa es mas probable, dice Massé siguiendo á Za- 
carías, porque los créditos ordinarios no están desti- 
nados á la circulación, y es mas fícil verificar la sin- 
ceridad de un acto de cesión (4^* En el vencimiento, 
por otra paa^e, de una obligación ordinaria, no hay 
nada de rigoroso. Sin embargo, el Código parece 
contrario á esta ojániom, pu^este que hablando de la 
paga en general dice que es válida la hecha de buena 
fó al que está en posesión del crédito aunque hubiese 
error en la persona siempre que d pago friese de obli- 
gación v^acida, ó aunque friese falsa la cesión hecha 
en el documento (5) 

<1) Art. 862 del Cód. V. también los artículos 86«, 867 y 
^24. 

\%) Massét. 5, n. >I84. 
{3) Art. 626 del <3ód. 
(41 Massé, t. 6, n. 490. 

fS) Art. 924 del Cód. En derecho civil, v. ía ley 5 y 6, 
lit. H, P. 5. 



M aquí tomljien el Ingar de observsr, pSxjue la r¿¿ 
Wlido Bi el acreedor loratiflcaó se aprovecha dé él [S]: 



(■1) Scaccia, | 2. gl, 
f3) L.5, tff. yP. 
(3) V. Mass^i t. i 
caso de los dependientes 
(4J Massé, t. 5, d 
(5) Arl. 023, ¡nc. 



"sin Su mandado, aviendolo por finue," dicen las 
" idas[11. 

316 — Resta ahora hablaí de las cosas en que de- 



(1) L. 6, lít U, P. 5. 

(2) Aít. 938 m Coa. 

fS) 'SopeniadedafloaypéijiiíjioB; y tiaso de no cumplirse 
por «1 deudcrr, puede obtenerse «rtopizaciob para ^fecutartas por 
un tercero de cuenta de aquel, codw Ee tía visto [Art 21S y 2i9 
del Cód.J S¡ lo prometido es el hecho de un tercero, v. el art. 333, 
"Siu Gmhargo. hablando de la paga dice en general el mismo arti- 
culo 926, siu distinguir obligacioueB de dar y ^e hacer,' si el deu- 
dor uo pudiese ha( ' ' . manera 
estipulada, dehe ci leí Juez, 
pagando los daños irrogar- 
se al acreedor," y idas. V. 
1.3, tíl.H, y í3y 

(4) Innuit, { iG. Lop. 

gl. 4, 1. 3, tit. 14. _ iiacer. 



~ 254 — 

ó de las personas de que responde [1]. Si por el con- 
trario, es de cosa determinada solo por la especie, {gé- 
nero^ dice el Cód.) el deador no está obligado, para 
libertarse, á dar una de la mejor clase, como tampoco 
puede ofrecer de la peor, sino de calidad media, á me- 
nos de estipulación espresa [2]. 

21Y — -La obKgacion de dar que se resuelve en la 
de pagar una suma de dinero, reconoce reglas parti- 
culares, icmtundem non idem. La paga en este caso 
debe hacerse en la moneda corriente, y según su va- 
lor nominal el dia del pago [31. La moneda es con- 
siderada, cOTao se sabe, bajo dos aspectos: como me- 
tal precioso cuyo peso y título garante la autoridad 
pública ; 6 como mercadería que sirve de instrumento 
en los cambios. La deuda de dinero es, pues, espe- 
cíficamente de la suma numérica que contiene el con- 
trato, y no un valor igual en cualquier otra m»cade- 
ria, porque el mismo valor en otras cosas no presenta- 
ría la misma utilidad [41 De aqui se sigue que el 
deudor de una suma de dinero, no puede libertarse 
con letras 6 papeles de crédito [6], ni con monedas es- 
tranjeras, á menos de estipulación en contrario : Qwm- 
do ffentts peonmcs eú^primitur^tanG neo etiam m dwer- 
eo genere fieri potest edutio [6]. — Oh^rvaUo inter- 

(1) Art. 929 del Cód. Y. también los art. 212 y IS. Segan 
lah 18, tít 11, P. 5. g¡ muere la cosa sedahtda qae «e ba prome- 
tido dar ó hacer sin culpa del deudor a^tes del plazo, nada debe; 
y si después, pagará la estimación de la cosa; y lo mismo dispone 
la 1,9, tít, U, P. 5, inflne. 

(2) Art. 980 del Cód. Esta es la regla también de las Par- 
tidas en los legados de especie. L.28, tít. 8, P. 6. 

(8) Art. 702 del Cód. En las letras art. 861. 

{é) Massé, t. 5, n. 21éw Dékiiarem non $$se cegendum in 
alia forma nummos acdpere^ decia la ley romana, si exea re dam^ 
num aliquod passurus su, [L. 99, D. de solut.] 

(5) El papel no remplaza la plata, sino cuando es de curso 
forzoso. 

(6) De Turry de camb., dí^. 2, qu»st 7, n. 4. 



\ 



(3) Art 864 dd Cód. 

(4) Egte sbuso ipie Begun Blimqui revela al misim tiempo la 
Ignorancia de ios gobernantes y goberaaclos [hist. de la econ. I, i, 
p. 262], viene de muy lejos : Valor monéta ti extñnctiivMi mu- 
íelur, est species miraculi, decía An&aldo [disc. 89, n..l4.J 

(5) Art. 702 del Cúd. 
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criticar la disposición. La moneda no es mas que im 
metal cuyo título y peso certifica la autoridad pú- 
blica por medio de ciertos signos. El que se consti- 
tuye, pues, deudor de cierta cantidad, se constituye 
deudor, no de ima cosa abstracta, sino de cierto peso 
de metal [1]. El error, por lo demás, consagrada) en 
el artículo data del derecho romano que también que- 
ria que el acreedor se pagase con palabras y cifras, in 
pecunia^ decia Papiniano, non cogitat quis corpora^ 
eed qymititatem [2], y lo mismo lian repetido después 
infinitos autores de dereclio comercial [3]. Pero si el 
aCTeedor no puede ser obligado á recibir en pago otra 
cosa que la que se le debe, nada se opone á que acepte 
voluntariamente otra cosa en lugar de la que forma la 
materia de la obligación ; conociéndose entonces con 
el nombre de dación en pago, datio m ^lutum^ la cual 
tiene las mayores semejanzas con la venta, fratemi- 
iat cimi contractu eniptionis et venditionis [4] ; por- 
que la suma que se debe representa el precio, y la cosa 
dada en pago la cosa vendida [5] 

219— De que el acreedor no puede ser obligado 
á recibir sino lo que se le debe, se deduce también que 
el deudor no puede forzar al acreedor á recibir por 
partes el pago de una deuda, aun diviáble; como no 

(\) Massé t. 5, n, 225. Casaregis da esta razón para que se 
pague el valor del día de la obligación, quia moneta qua amplius 
non eodsíit, efficitur imaginaria, incapax atigmenti et decremm- 
tij et propiereá ejus valar non potest confirmari nisi de tempere 
Migatíonis. [Dísc. 220 n. 29.] 

(2) L. 94, g 4, í). de solnt— Genos vel quantitas, dice G. 
Lop. gl.4, ley ^8, tít. 11, P.5. 

(3) Dónelo, Dumoulia, Pothier, Seaccia, Casarejís, etc. cit. 
por Massé, t. 5, n. 225.-~Contra, Vinio y Gujacio. —Frius qua- 
litatem observat quam numerus. 

(4) Ansaldüs, dísc. 56, n. H. 

(5) Massé t. 6, n. 229. 
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bastaría tampoco que <^eciese el capital sin intei^eses 
caso de devengarioa (1). Una parte de la cosa, aun 
tratándose de sumas de dinero, no es la cosa debida; 
y en cuanto á los intereses, estos no son mas que un 
accesorio del caj>itai Entro deudor y acreedor, ade- 
mas, las pbligackmes, aunque sean divisibles por su 
naturaleza, se ejecutan como si fues^ indivisibles (2). 
Sin embargo, ag^a el mismo artículo, los Jueces 
pueden en consideración á la calidad y fortuna del 
deudor, conceder dilaciones moderadas para el pago, 
y p^mitir que se verifique por partes (3). Pero es 
preciso advertir que la regla precedente no es aplica- 
ble al caso en que haya muQbos deudores, ni cuando 
se tra*e de , diversas deudas, aunque todas sean exi- 
jibles, considerándose como deuda diversa cada año 
de alquileres, aarendamientos, y aun de réditos, cuan- 
do no sa trata de reanbolsar el capital (4). 

220— Sobre la época y lugar en que debe ejecu- 
tarse la pagay el Código sienta las siguientes reglas: 
1.* que debe hacerse en el lugar y tiempo señalado 
en la convención {6) : 2.* que si no m hubiese desig- 
nado lugái^ lá T^gsh debe hacerle, tratándose de cosa 
cii^a y determinada, ®a el paraje en que estaba al 
tiempo de la óbligadon la cosa que le sirva de ob- 
jeto (6); 3.* que fuera de estos casos el pago se hará 

(O Art. 927 del Oód. 

(2) AtiarSddCód. 

(3) Art, cit^ ;m ftue^^Menos m las ]etrasí v, el arl. 854 
del Cód. En derecho civiJ, v. la 1. 3, tít. ^á^ P. 6,^^*Otro sí," 
que otorga también esta facultad á los Juecep. 

(4) Art. 928 del Cód. y Massé t. ^ n. 231. 

j' ^l^ ^^^' ^^^ ^^^ Cód.— Zoco appostío soluíioni, in eo solu- 
t%o debet fien; Scaecia g 2, gl. 5, n. 194. Respecto de la época 
debe tenerse aqui pieseote todo lo que hemos dicho en otra 
parte sobre las obligaciones á plazo. 

(6) En lugar y tiempo convenible, según el artótrio judi- 
cial, dice el art. 210 del Cód. hablando de ja obiigacioB de dar. 

33 



— 258 — 

en el domicilio del deudor (1). S^nn el mismo 
Código las costas de la paga son de cuenta del deu- 
dor. (3) De consiguiente si el deudor quiere una 
escritura por recibo, ó un recibo en papel sellado, él 
hará estos gastos (3). Pero si content¿iao8e el deudor 
con un documento simple de reguardo, el acreedor 
no supiese firmar, serán de cuenta de este los gastos 
para el otoi^amiento del resguardo (4). Debe cuidar- 
se sin embargo de no coniuimir los ga^s de la paga 
con los que solo tengan por objeto el interés ó como- 
didad del acreedor; asi, en los pagos en especies 
tocaría al ao-eedor proporcionar los sacos necesar- 



H) Art. 931 cit. 

(2) Art. 985 del C6á. 

(8) MasBé, t. 5, n. 242. 

(4) Art. 933 cit. 

(5J Massé, t. 3, ii. 242. 

(6) Art. 932 y del Gód. Soire loa intereses, v. I09 artí- 
culos 715 y 716. 

(7) Art. 954, del Cód. 

(8) Arl. 935 del Cód. En derecho civü, v. la 1. 50, tít. ^^, 
P. 5. 

■ (9) Art. 749, del Cód. 
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bien en algunos casos puede un acreedor ejercer con 
este objeto violencias íejítimas (1). 



ARTICULO SEGUNDO. 

SUBEOGAOION DE LOS DBBECH03 DEL ACBSBDOB. 



dan subrogados en los Jerechos del acreedor. La 
subrogación se verifica, ó por estipulación espresa de 
las partes, ó por disposición de la ley (4). La pri- 

(1( V. Massét. 4, n. 75. En las Partidas, I. Mtit.iA, P.5, 
y 15, tít. lo, P. 72, Eq las Recopiladas ley iO, tít. I7, lib. 5; 
2 Ut. iZ, lib. 8, y 3, tít. 13, lib. 4 R. C. 

(2) Art. 936 del Cód. 

(8) Massé, t. 5, n. 244. 

(4) Arl. 937 del Oód. 
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i/n^ra puede á la vez hacerse por el acreedor 6 por el 
deudor (1). Es hecha por el acreedor, cuando este 
al recibir la paga de manos de tercera persona, la sub- 
T<y^ en términos claros al mismo tiempo de verificar- 
hh el pago en sus derechos contra el deudor, que no 
hace oposición, ya se use 6 no de la palabra subrogar 
don (2 j. Es hedía por el deudor cuando este, tomando 
una suma prestada paza "pg^igsi su deuda, snbro^ al 
jjrestamista en los derecltos del acreedor (3). l^ara 
que la subrogación sea válida se requiere ademas 
que los doeum^itos de empréstito y de resguardo se 
hagan ante Escribano ó Juez de paz y testigos; y en 
el áe empréstito (jue se declare que la suma ha sido 
prestada para verificar el pago, y en el de resguardo, 
que el pago se ha efectuado con el dinero dd nuevo 
acreedor [4]. Esta subrogación por el deudor, dice 
Massé, se verifica sin el concurso de la voluntad del 
acreedor j y á diferencia de lo que sucede con la ante- 
rior, no necesita decirse en d. redboque el prestamis- 
ta queda subrogado en los derechos del acreedor [5]. 
La subrogación es por disposidon de la ley 1 .^ en&vor 
del ^ue siendo acreedor pa^ á otro acreedor de prefe- 
reucia en razón de sus privilejios 6 hipotecas [6] : 2.** 
en favor del que estando obligado con otros ó por otros 
al pago de la deuda, tenia ínteres en cubrirla [7], en 
cuyo caso la subrogadon solo da derecho para repe- 



C\) Massé. t. 5, n. 245. 

(2) Art. 938, inc. 1. ® del Cód. — Eq la cesión, por el con- 
trario, el tercero queda s abrogado por el hecho de ser cesionario. 
Massé t. 5, n. 246. En las Partidas véase la ley 54, tít. 45. P. 5 
sobre la prenda **mas si el segundo." 

(3) Art. 938, inc. 2. ® del Cód. 

(4) Art. é inc. cit. 

(5) Massé t. 5, n.247. 

(6) Art. 939 inc. 4 . ® del Cod.— En las Partidas, 1. 34, cit., 
y n, tít. 20, lib. 3 F. R. 

(7) Tales son los codeudores solidarios, fiadores entre sí, y 
fiadores reepccto del deudor principal. — Massé, t. é, n. 251. 



J 



— 261 — 

tir de los fiadores 6 codeudores solidarios la parte ó 
porción correspondiente á cada uno de ellos Q] : 3.** 
en favor del que paga por intervención una letra de 
cambio, un vale ú otro papel de comercio [2], y de 
los endosantes contra los coobligados que les prece- 
dan [3]. 

224 — Convencional ó legal, la subrogación tiene 
lugar contra los fiadores, como contra Tos deudo- 
res [4] ; es decir, que confiere al subrogado todos 
los dereclios que perteñecian al acreedor, tanto en las 
cosas como en las i)ersonas (5). Sin embargo, no 
puede perjudicar al acreedor á quien solo se haya 
pagado una parte de su crédito, sino que por el saldo 
será preferido á aquel de quien solo recibió una paga 
pardal (6). Asi, en materia de seguros terrestres, 
según Massé, si un asegurado que hubiese subro- 
gado al asegurador en sus derechos contra los terce- 
ros responsables del incendio, quedase en descubierto 
después del pago de la indemnización, conservaría 
sus derechos contra el autor del daño, y podría ejer- 
cerlos preferentemente al asegurador hasta la com- 
pleta reparación del daño sufrido (7). 



(1) Art. 939, inc. 2. ® del Cód;— Por derecho civil es ne- 
cesario lo que se llama la carta de lasto para conservar la acción 
contra los otros fiadores. V. 1. ^4, tít. 12, P. 5. 

(2) Art. 939 inc. 3. <=^ y art. 880 á que se refiere. 

(3) Art. 939, inc. 4. ® del Cód. y art. 903, á que se re- 
fiere. 

(4) Art. 940, inc. ^ • ® , del Cód.— En las Partidas, véase la 
1. 34, tít. 43, P. 5. 

(5) Massé, t. 5, n. 258. 

(6) Art. 940 del Cód. 

(7) Massé, t 6, n. 259. 



ARTICULO TERCERO. 



(1) MasBé, t. S. n. 260. 

(2) Art. 941 del Cód. 

(3) Art. 942 del Cód. Segan la 1. 10, tft 14. P. 5.« "la 
paga debe ser coutada en )a deuda señalada por el deudor, ó por 
el acreedor con el aseatiniieDlo de aquel. La 1. 8, ttt. 20, lib. 3, 
F. R. no Impone este asentimiento. ' 

(4) Massé, t. 5, n. 260. 



acreedor, imputar al capital la paga que veríficí^ y la 
paga por cuenta de capital é intereses Be iinpu^ á 
estos en primer lugar (1). Sin embargo, ai decla- 
rando el deudor que pagaba por cuenta del capital, 
consintiese el acreedor en recioir bajo esa calidad, no 



(2) Art, 943, inc. 8. » del Cód. 

(SJ Art. 945 del Oód. Según la ley 10, tft. 14 P. 5, el 
deudor puede contradecir "luego esta desigrácíoD,'* es decir, 
"antes que se partiese del lugar." 

(4) Art. 946 del Cód. En las Partidas v. la L 10, tít. 44, 
P. 5. "E 6i acaesciese." 

(5) Art. 946 clt. La ley iO de Partida no hace distinción 
respecto á la fecha. 
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es pues la regla en materia de imputación legal ¿Pero 
cuando son muchas las deudas de plazo vencido, cual 
es la mas onerosa? Según Massé, debe considerarse 
tal, en general, la que ofrece medios de ejecución mas 
rigorosos, ó mas eficaces, como son las personales en 
contraposición á las solidarias, y las del liquidador de 
ima sociedad deudor al mismo tiempo de un acreedor 
de la sociedad, 6 de im socio deudor en nombre per- 
sonal de im acreedor de la sociedad, imputándose en 
estos casos la paga al crédito personal con preferen- 
cia al de la sociedad [1]. Es de advertir también, 
que la antigüedad del crédito solo se toma en consi- 
deración cuando las deudas son de igual naturaleza, 
en cuyo caso se imputa la paga á la mas antigua, 
empezando por los intereses, y si^endo por el capi- 
tal, porque la paga nimca podida miputarse á los inte- 
reses de la deuda mas reciente con preferencia al capi- 
tal de la mas antigua [2]. 

228 — ^Las reglas precedentes sobre imputación 
legal no son aplicables en materia de cuentas corrien- 
tes [3], especialmente en lo relativo á la deuda mas 
onerosa ó antigua [4]: es decir que no pueden estraerse 
de tma cuenta corriente ciertas deudas para imputai'- 
les tales remesas , cuando al hacerlas no ha habido 
afectación especial á deuda determinada Esta dife- 
rencia proviene de que las remesas hechas recíproca- 
mente en cuenta corriente, no son pagos sino présta- 
mos recíprocos , como se verá después estudiando el 
carácter de estas cuentas ; siendo esto asi aim res- 
pecto del tercero que haya garantido ó afianzado 

(1) Massé, t. 5, n. 264 y 265. 

(2) Casaregis disc. 50, n. 5í, cit. por Massé, n. 266. 

(3) Art. 947 del Cód. Que se entiende por cuenta cor. 
rientese esplica mas adelante. 

(4) Massé, t. 5, n. 267, 



^ 
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una de laa deudas que fonnen parte de la cuenta cor- 
riente [1], 

229 — Concluiremos observando que el pago he- 
clio por error de una deuda que no exista se imputa 
ipsojure sobre la deuda que existe: asi el pago por 
intereses que no son debidos, debe imputarse al capi- 
tal [2]. Hay mas todavía, lo que se paga espresa- 
mente por intereses que no se deben, debe imputarse 
al capital de la deuda, m exH/nctionem ^uedem capita- 
lis pro quof^ierint dictifructi sólutij y no á los mte- 
reses de ninguna otra que los produjese [3]. 



ARTICULO CUARTO. 

Oblación y consionaoion. 

230 — Asi como el acreedor tiene el derecho de 
exijir el pago, asi también el deudor tiene el de com- 
peler al acreedor á recibirlo : la liberación ^ del inte- 
rés de ambos. Cuando el acreedor, pues, no quiere 
recibir la paga, el deudor puede hacer oblación de la 
deuda, y caso de negarse aquel á recibirla, consignar 
la Simia oblada lí ofrecida : la oblación seguida de 
consignación, continua el Código, libra al deudor, 
surte á su respecto efectos de paga, y la cosa asi con- 
signada perece para el acreedor [4] , "porque fue en 
cmpa, dice la ley de Partida, que la non quiso recibir 
quando gela quiso pagar" [5]. 

0) Massé, t. 5, n. 267. 

(2) Art. 944 del Cód. 

(3) Casaregis cit. por Massé, t, 5, n. 268. 

(4) Art. 948 del Cód. 

(5) L. 8 ia fine tit. 44, P. 5. V. también la 88, tít. 4? 
y 42, tít. 44, P. 5. 

34 
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231 — Las reglas relativas á la forma de la obla- 
cion varían según la naturaleza de la cosa debida. 
Cuando se trata de una suma de dinero, pai'a que sea 
valida la oblación, se requiere : 1.*" que se haga al 
acreedor que tenga capacidad de recibir ó al que pue- 
da recibir en su nombre [1] : 2.'' que se haga por per- 
sona que sea capaz de pagar : 3.^ que sea de la totali- 
dad de la suma exijible, de los intereses vencidos, de 
los gastos liquidados, y de una cantidad cualquiera 
para los ilíquidos, con calidad de complementarla 
oportunamente [2] : á."" que el plazo haya vencido, 
si se ha estipulado en favor del acreedor ó del acree- 
dor y deudor : 5.** que la oblación se veiifig^ue en el 
lugar señalado para el pago, y sino lo hubiere en el 
domicilio del acreedor, ad domum Oí^editoris^ ó en el 
lugar del contrato [3] : 6.*" que se haya realizado la 
condición, si la deuda es condicional : 7.'' que la obla- 
ción se haga por medio de oficial de justicia asociado 
de un Escribano público, ó por medio de Juez de Paz 
y testigos [4]. 

232 — Por el antiguo derecho, la oblación para 
producir sus efectos debia hacerse en iglesia ó mo- 
nasterio, ó en manos de im hombre bueno y ante tes- 
tigos [5] ; según leyes posteriores en la caja de amor- 
tización, y entre nosotros en el Banco [6] ; pero según 
el Código basta que haya sido precedida de intima- 
ción hecha al acreedor, especificando el dia, hora y lu- 
gar en que se consignará la cosa, y que el deudor se 

(1) Como el síndico. Masé, t. 5, n. 270, nota. 

(2) Arg. de las leyes citadas de Part. et pro reliqíio liquUf 
dandOj dice G. L. datur fidejussor, secundum practicam, gl. 8, 1. 8 
tít. 14, P. 5. 

(3) L. 9, Cód. de Solut. Sobre el lugar del contrato véase 
lo dispuesto por el Art. 931 del Cód. 

(4) Art. 949, del Cód. 

(5) L. 8, tít. 44, 44 tit. 12 y 38 tít. 43 P. 5. 

(6) L. 9 y 40, tít. 26, lib. 41, N. R, 
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desprenda de ella entregándola en el lugar señalado 
por la ley para recibir las consignaciones, con los inte- 
reses hasta el dia de la oblación lejítima ; y en caso 
de no haber lugar señalado, se hará en poder de un 
vecino de probidad y arraigo, designado por el Juez 
de paz del domicilio del acreedor, quien en todo caso 
debe levantar una acta de la naturaleza de las cosas 
obladas, negativa del acreedor á recibirlas, ó no com- 
parecencia, y de la consignación 6 depósito, hacién- 
dole saber el acta en el caso de la no comparecencia, 
é intimándole que se haga cargo de la cosa consig- 
nada [1]. 

233 — La oblación que reúne estas calidades, vale 
según se ha dicho tanto como paga [2], pero á este 
respecto son de advertirse tres cosas : 1.* que mien- 
tras la consignación no ha sido aceptada por el acree- 
dor, el deudor puede retirarla, y si la retira sus co- 
deudores y fiadores no se libran : 2.* que después que 
el deudor ha obtenido ima sentencia pasada en cosa 
juzgada, declarando buenala oblación, no puede ya ni 
con el consentimiento del acreedor retirarla en perjui- 
cio de sus codeudores y fiadores [3] : 3.* que el acree- 
dor que consintiese en esto, no podría después apro- 
vecharse para el pago de su crédito de los privile- 
fios é hipotecas que le correspondian : ni tendrá ya 
ipoteca sino desde el dia en que el documento en 
que consintió se retirase la consignación, sea reves- 
tido de las formalidades requeridas para constituir- 
la [4]. 

234 — La forma de la oblación esplicada hasta 
aqui, supone que el acreedor es conocido, y que el deu- 
dor que quiere libertarse sabe á quien debe pagar. 

0) Art. 950, del Cód. 

(2) Supra, n. 230 

(3) Art. 953 del Cód. 

(4) Arl. 954 del Cód. 
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Pero puede suceder, sobre todo en materia comercial, 
que el acreedor no sea conocido, como en las obliga- 
ciones trasmisibles por via de endoso, pagaderas á im 
portador que es 6 puede ser desconociao; En este 
caso, si el portador conocido 6 desconocido no se pre- 
senta á cobrar el crédito en los tres dias siguientes del 
vencimiento, el deudor está autorizado sin previa obla- 
ción, para consignar la suma en los depósitos pú- 
blicos, á la orden y por cuenta del tenedor del cré- 
dito [1]. 

235 — Si la cosa debida es un cuerpo cierto que 
debe entregarse donde se encuentra, el deudor debe 
hacer una mtimacion al acreedor para que se lo lleva, 
la cual se notificará á su persona, á su domicilio, 6 al 
señalado para la ejecución de la convención; y ¿eclia 
esta notificación, si el acreedor no se recibe de la cosa 
y el deudor necesita el sitio en que se halla colocada, 
podrá obtener autorización judicial para depositarla 
en otra parte [2]. Pero debiendo entregarse en otro 
lugar que el en que se encuentra, se comenzará, dice 
Massé, por efectuar el transporte al lugar indicado, y 
se procederá en seguida, como acaba de indicarse res- 
pecto de la cosa que debe entregarse en el lugar en 
qjue se encuentra (3). Si la cosa no es determinada 
smo por su genero, como sucede siempre en las ventas 
de mercadenas y comestibles, el deudor debe indivi- 
dualizarla por la oferta ú oblación, y proceder después 
como si se tratase de cuerpo cierto (4). 

235 bis. — Advertiremos por líltiino, 1.^ que de- 
claradas validas la oblación y consignación, las cos- 

(1) Art. 954 del Cód. 

(2) Art. 955 del Cód.. En derecho civil, la 1. 24 tít. 5. P. 5. 
'^Otro sí" da facultad al vendedor para derramar lo que contengan 
los vasos, si necesita de estos, y el comprador no ha acudido des- 
pués de una intimación á recibirse de la cosa. 

(3) Massé, t. 3, n. 273. 

(4) Art. 956 del Oód. 
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tas causadas son de cuenta del acreedor (1): 2.^ que 
el deudor en cuyo poder se embargue alguna suma, 
y el comprador de cosa sujeta á a^un cargo ó gra- 
vamen, quedan exonerados consignando el precio 
6 suma judicialmente con citación personal de los 
acreedores conocidos, y por edictos de los descono- 
cidos, sin que está citación por edictos perjudique 
al derecho de los acreedores desconocidos, que tu- 
vieren privilejio en la cosa vendida por tiempo cierto 
designado en la ley 6 en el contrato, mientras no 
venza el plazo (2) : 3.** que es aplicable en toda esta 
materia lo que se ha dicho en las obligaciones de dar 
sobre entrega, conservación y riesgos de la cosa por la 
mora (3). 



ARTICULO QUINTO. 

Co]p»ENSA0IO]Sr. 

236 — La compensación puede definirse con Za- 
carias la estincion total ó parcial de dos obligacio- 
nes que se concuasan mutuamente, en razón de que el 
acreedor y deudor de la una, se encuentra al mismo 
tiempo deudor y acreedor de la otra (4). Esta defi- 
nición es la traducción parafraseada de la ley roma- 
na, compensatio est debiti et erediti i/nter se contrihu- 
Uo (6). Según el Código la compensación es la libe- 
ración respectiva de deudas entre dos personas que 
vienen á ser mutuamente deudoras una de otra (6). 



1) Art. 952 del Cód. 

2) Art. 957 del Cód. 
Massé, t. 5, n. 273. 
Tom. 5, pág. 405. 

(5) L. 1, D. de compensatione. 

(6) Art. 958 del Cód. 



(3) 
(4 
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Las Partidas la colocan entre los quiMmientoa y pagaSj 
y dicen "que en romance la palabra compensatio en la- 
tín tanto quiere decir como descontar un debdo por 
otro" (1). La compensación juega un gran rol en las 
transaciones comerciales, porque las abrevia liaciendo 
las veces de muchas pagas, y siendo asi uno de los 
instrumentos mas activos del crédito privado (2). 
Ella tiene lugar, ipeo jure, por la sola fuerza de la ley, 
y aun sin saberlo los deudores, inter dv/rmientes^ de tal 
modo que las dos deudas se estinguen recíprocamen- 
te hasta la concurrencia de las cuotas respectivas en 
el instante mismo que existen, sin necesidad de que 
se manifieste á su respecto la voluntad de las par- 
tes (3); porque siendo ventajosa á las dos, la voluntad 
recíproca de compensar se presume siempre : compen- 
satio ex ómnibus cictiomJms ipso jurejieri sandmue^ 
decia la ley romana (4). De donde resulta, según 
Massé, que la compensación puede renunciarse es- 
presa ó tácitamente, como se renuncia á cual(juier otra 
ventaja, equivaliendo entonces la renuncia á una 
próroga del plazo acordado al deudor (6). Cuan- 
do se deduce en juicio, sin embargo, debe oponerse 
como escepcion, según G. López, y no como reconven- 
ción (6). 

237 — La compensación depende de ciertas con- 
diciones que son relativas á las deudas mismas que 
se tratan de compensar, ó á las personas que pue- 
den prevalerse de ella, ó á quienes puede oponerse. 

(1) L. 20, tít. 44, P. 5. 

(2) Massé, t. 5, n. 327. 

(3) Art. 959 del Cód. 

(4) L. ult. C. de corapensat. V. también la 1. 21. D. de 
corapensat. . 

(5) Massé t. 5, n. 329 y siguientes, donde dice también 
que puede oponerse en apelación, y aun contra la ejecución de la 
sentencia, porque es una manera de paga, qui compensat solvit. 

(6) Gl. 3, álal. 20, tít. 44, P,5. 



> 
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Ocupémonos primero de las condiciones relativas á 
las deudas. JPara que la compensación de dos deu- 
das pueda verificarse ipso jure se requiere según el 
Código : 1.** que la materia de ambas sea del mismo 
género : 2.** que sean igualmente líquidas y exijibles: 
3.^ que sean personales al que opone la compensación, 
y á aquel á quien se opone (l). La compensación, 
pues, no puede verificarse sino entre deudas que ten- 
gan por objeto cosas funjibles de la misma espe- 
cie (2) : es decir que hagan la función una de otra, 
que se reemplacen mutuamente, quorum aUa alterius 
vice fungitu/r. Asi, siendo el dinero la cosa mas esen- 
cialmente fungible, las deudas de dinero son también 
las que mas se compensan. Pero como las cosas no 
son fungibles entre sí sino cuando son de la misma 
especie, ex pairi spede (3\ es claro que aunque se tra- 
te de sumas de dmero, si la una se debe in genere^ es 
decir sin determinación de la moneda en que debe 
hacerse el pago, y la otra in speoie, la compensación 
no podrá tener lugar (4). Esto es lo que quiere sig- 
nificar el Código cuando dice que aun en las cosas 
capaces de compensación ambas deudas deben ser de 
un mismo genero que sea de igual calidad y bon- 
dad (5). roT lo demás, la compensación se opera 
aunque las dos deudas no sean pagaderas en el mismo 
lugar, sino en otro, certa hcOj en que el acreedor tenga 
interés en recibir (6) ; pero en este caso la compensa- 
ción no se verifica ipsojwre (í), y solo puede opo- 
nerse abonando las costas del pago hasta el lugar en 

Art. 960 del Cód. En las Partidas, ley 2\ tít.U, P. 5. 

Art. 961 del Cód. Cosas que se puedan contar, pesar 
V. la ley 21, cit. exparispecie. 

Paul. Sent. lib. 2. ® , tit. 5, § 5. 
Massé, t. 5, n. 334. 
Art, 96í, inciso 2.® del Cód. 
Véase la 1.. 15, D. de compensat. 
Massé, t. 5, n. 336. 
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qne del>a verificara (1). E^to por lo que hace al piv 
míT T^\nvAxoz \fis^mfj^ el segundo. 

23 í> — Una df^nda es Kquida, dice Potliier, cuando 
es con-stante qué se debe y cnanto se debe, cum cer- 
tura e^d anet quardum dfheatur (2). 13 crédito se tie- 
ne por líquido, dice el Códi^, si se justifica dentro de 
diez días (3 j, que son los mismos llamados del encar- 
gado en eí juicio ejecutivo, "á lo mas tarde £asta diez 
dias" decían también las Partidas (4). Una deuda con- 
testada no es pues líquida, y por la inversa una no con- 
teíítada, pero cuya cantidad depende de una cuenta que 
está por hacerse entre las partes, tampoco lo es. Lo 
que nace entonces líquida una deuda, y suceptible de 
compensadon, es al miaño ti^npo la certidumbre de 
ím existencia, y la determinación de su cantidad. No 
debe sin embargo tenerae por deuda contestada, sino 
la que se contesta lejítima ó razonablemente, ^ no la 
que se niega apesar de la evidencia y justificación que 
se rinde. Xunca habría compensación posible, si basr 
tase negar una deuda para volverla mcierta é üí- 

auida (5). Ahora, la deuda es exijible cuando el acree- 
or tiene derecho actual de exijir su pago, sin que nin- 
guna escepcion dilatoria pueda impedir su ejercicio; 
cuando ha vencido el plazo y cumplídose la condición, 
dice el Código (6). Para que una deuda sea pues 
exijible, se necesita que sea de plazo vencido, 6 que si 
es mdeterminado se vuelva cierto, como en las letras 



(1) Art. 965 del Cód. Sobre cuales pueden ser estos gas- 
tos en las letras. V. Massé t. 5, n. 337. 

(2) Potbier des oblíg. n. 592. 
(8) Art. 962 del Cód. 

(4) L. 20, tít. Í4, P. 5, 

(5) Massé t. 5, n. 346. 

(6) Art. 962 cít. del Cód. 
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de cambio, por la presentación (1). Necesitase ade- 
mas que su existencia no dependa de nin^ma condi- 
ción suspensiva, capaz de transformar el dereclio del 
acreedor en una simple esperanza (2). 

239 — La i'egla de que la compensación no tiene 
lugar sino entre dos deudas igualmente líquidas y exi- 
jibles, sirve para resolver la cuestión de cuando y co- 
mo se opera la compensación entre las diferentes par- 
tidas del crédito y débito de las cuentas corrientes 
de los comerciantes, tabulas accepti et expensL Bajo 
el respecto de la compensación, las diferentes espe- 
cies de cuentas pueden reducirse á dos, la cuenta sim- 
ple y la cuenta corriente. Una y otra pueden dar lu- 
gar á la compensación, pero ella no se opera del mis- 
mo modo en una y otra [3]. Todo mandato conduce 
á una rendición de cuentas, ó como dice el Código, 
toda negociación es objeto de una cuenta [4] ; y mas 
abajo, todo comerciante que contrata por cuenta aje- 
na está obligado á rendir cuenta instruida y docu- 
mentada de la comisión ó jestion [5]. Si el manda- 
tario liace anticipaciones sin recibir nada, la cuenta 
se limita á la enumeración de los gastos de que el 
mandante queda deudor. Si por el contrario el man- 
datario recibe algunos valores para el cumplimiento 
del mandato ó por consecuencia de él, la cuenta tie- 
ne que comprender por un lado lo que el mandatario 
ha recibido, y por el otro lo que lia gastado ; y si ha 

(1) Massé t. 5, n. 348. Si la exijibilidad, sin embargo, vie- 
ne de la quiebra, no por eso la deuda se vuelve susceptible de 
compensación, n. 352. Contra Casaregís disc. -155, n. 42. 

• (2) Otra cosa es en las condiciones resolutorias, porque estas 
condiciones no impiden al acreedor ejercer actualmente sus dere- 
chos. Massé, t. 5, n. 357. 

(3) Massé t. 5, n. 361. Que sea cuenta en general lo espli- 
camos supra n. 86. 

(4) Art. 81 del Cód. 

(5) Art. 83 id. 

35 
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recibido mas de lo que lia gastado, debe la diferencia; 
ó si lia recibido menos, el mandante será el deudor. 
En esta cuenta llamada simple,^ todo lo que el man- 
datario recibe lo recibe por cuenta del mandante, y 
todo lo que gasta lo gasta también por él, de tal mo- 
do que se constituye deudor á medida que recibe y 
acreedor á medida que gasta, operándose la compen- 
sación desde luego ; y la misma oscilación sufren lo» 
intereses [1]. En la cuenta corriente las cosas pasan 
de otro modo. 

240 — Según el Código parece que cuenta cor- 
riente no fuese mas que la que se da al fin de cada 
negociación 6 al fin de cada año en transaciones co^ 
merciales de curso sucesivo [2] ; pero semejante es- 
plicacion es evidentemente deficiente. Cuenta cor- 
riente, dice Merlin, es el cuadro de las letras de cam- 
bio que los negociantes y banqueros tiran unos sobre 
otros, y de las remesas que recíprocamente se liacen^ 
si bien en el uso de comercio existe cuenta corriente 
siempre que hay debe y h)^ [3]. Según Delamarre 
y Lepoitvin la cuenta c(HTÍente es un contrato por el 
cual uno de los contratantes remite al otro, 6 recibe 
de él, dinero 6 valores no afectados especialmente á 
un empleo determinado,, sino en toda propiedad, y 
aun sin obligación de tener el equivalente á disposi- 
ción de quien remite : con sola la condición de parte 
del que recibe de acreditar al remitente dichos va- 
lores, y sin perjuicio de la compensación sobre la 
masa entera del debe 6 haber (4). Oredilmm fit rCy 
dationey mimerationey aHienatione aomird% n(m nuda 
pactioney decia Cujacio (6). De aqui resulta que. 

(\) Massé, loe. cit. 

(2) Art. 82 del Cód. 

(3) Quest. de Drolt. compte. courante. g \. 

(4) Du Oontrat de commissíon^ t. 3, n. 329i 

(5) Cujacio I. 84 D. mand. in afric* tract. 
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iasta el balance de la cuenta no hay compensación 
posible, y que la compensación no se opera sino al 
fin de cuentas entre el total del debe y el total del 
haber : cmte reddUcmi raUonem nemo credítor vel debi- 
tar dicij^oteét (1) ; porque lo contrario seria detener 
la cuenta, impedir que la cuenta corriente corriese- 
De aqui resulta también que á la inversa de lo que 
sucede en la cuenta simple, los intereses de las remesas 
corren para la remesa entera desde el dia en que co- 
mienzan á producirse hasta el arreglo definitivo de la 
cuenta, sin recibir reducción alguna por las remesas 
ulteriores (2). 

241— Siendo, pues, líquidas y exijibles las deu- 
das, cualesquiera que sean las causas de una y otra, 
la compensación se opera desde que aquellas dos con- 
diciones principales se encuentran reunidas. Esta re- 
gla, sin embargo, tiene varias escepciones. La prime- 
ra es cuando se trata de la demanaa de una cosa de 
que ha sido despojado injustamente el propietario^ 
esto es, de otro modo que por autoridad de la justi- 
cia (3). Esta es una aplicación de la regla de orden 
público que prohibe hacerse justicia á sí mismo, y que 
proteje antes de todo los derechos del poseedor : spo- 
Uatus ante omma restil/uendua. La segunda es rela- 
tiva á la restitución de un depósito 6 comodato, dice 



{\) Casaregis disc. 44, n. 28. 

(2) M assé t. 5, n, 363. La ci]»nta corriente no es de In- 
vención moderna, dicen Del. y Lep. Los argentara la usaban en 
Roma, espresando el debe y haber por las locuciones aoefgtum fe- 
rré, expensam ferré, y hasta parece que se practicaba con un cor- 
responsal de otra plaza, según puede verse en la 1. 5 D. de prses- 
cript. verbis, [t. 3, n. 326 nota]. 

(3) Art. 967, inc. 1. ® del Cód, 
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el Código (1). Siendo solo las cosas fangibleiS su- 
ceptibles de compensación, y no pudiendo ser ellas al 
mismo tiempo materia del comodato, que es esencial- 
mente gratuito, "pleito de gracia," no se comprende 
porque la ley mercantil, que prescinde del comodato 
por esta razón, lo menciona aqui (2). La tercera es 
el caso de una deuda puramente alimenticia (3) : cfe- 
hitum ex causa victuati non compensatrur. El deudor, 
dice Massé, de estos alimentos no podría pretender la 
compensación de lo que se le deba á él, porque equi- 
valdría á un embargo que de cantidades destinadas 
á tal objeto, no es permitido á él ni á ningún otro 
acreedor (4), La cuarta es, según el Código, de las 
obligaciones de ejecutar algún heclio (5), si bien no 
se comprende tampoco la razón cuando los hechos 
son de la misma naturaleza. Hasta aqui nos hemos 
ocupado de las deudas en sí mismas : pasemos ahora 
á las condiciones relativas á las personas. 

242 — ^En este punto, la primera observación que 
hay que hacer es que la incapacidad personal de las 
partes no es un obstáculo á la compensación. La com- 
pensación puede verificarse entre personas que no sean 
capaces de hacer ó recibir un pago. La razón es evi- 
dente. La capacidad no se requiere sino en los casos 
en que se trata de ejecutar un acto que supone el con- 
sentimiento, mientras la compensación se opera vpso 

(\) Art. 967, inc. 2® del Cód. El derecho civil distingue 
el depósito del comodato. En el depósito, de cosa fungible ó no, 
*'debe tornarse en todas guisas aquello que se recibió en guarda" 
[I. 27, tit. 14, P. 6], y la cosa no puede retenerse ni aun por los 
gastos hechos en ella [1. 5 y -I O, tit. 3, P. 5]. En el comodato por el 
contrario puede retenerse la cosa por los gastos posteriores fl. 9, 
tit. 2, P. 6]. 

2) Massé, t. 5, n. 366. 

3) Art. 967, inc. 3. *=^ del Cód. 

4) Massé, t. 5. n. 367. Otra cosa seria tratándose de ali- 
mentos pasados, porque cesa la razón. 

(5) Art. 967 inc. 4. ® del Cód. 
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ju7*€y por el solo imperio de la ley, sin noticia de los 
deudores (1). Basta, pues, para este modo de libe- 
ración que los deudores cuyas obligaciones estingue, 
sean recíprocamente deudores uno de otro (2) ; pero 
esta condición es la principal de todas, y el que pu- 
diese pagar efectivamente la deuda de un tercero aun 
conti'a la voluntad del acreedor, no podría con este 
fin prevalerse del crédito que tuviese contra dicho 
acreedor : nemo compensaty decia con razón un antiguo 
autor, cimi eo quod sibi non dehetur (3) ; y en el mis- 
mo sentido lia dicho el Código que el crédito de un 
tercero no tiene lugar para ese efecto (4) : " si dos 
omes deviesen uno á otro," dicen también las Parti- 
das (5). 

243 — ^De aqui resulta que no tay compensación 
posible^ entre lo que se debe por uno de los deudores 
y lo que es debido por el otro á la persona encarga- 
da de administrar los bienes del primero, como tam- 
poco entre lo que se debe por el administsador á un 
deudor de la persona administrada y lo que esta per- 
sona debe á ese deudor (6). Sin embargo, el fiador 
puede oponer la compensación, no solo de lo que el 
acreedor le debe personalmente, sino de lo que este 
adeuda al principal obligado (1) ; y la razón es por- 
que el fiador no es tal obligado sino en cuanto existe 
la deuda del fiado. El deudor solidario puede tam- 
bién oponer la compensación de lo que el acreedor 

(\) Art. 959 del Cód. 

(2) Art. 963 del Cód. 

(3) De Turri de camb. disp. quest. 2, n. H y siguientes. 

(4) Art. 963 cit. 

(5) L. 21, tit. U, P. 5. 

(6) Massé, t. 5, n. 370. Asi lo que debe un menor á un 
tercero no se compensa con lo que el tutor deba á este, y vicever- 
sa. L. 25 D. de corapensat. Sobre el mandatario ó procurador 
V. la 1. 24, tít. U, P. 5. y Massé, t 5, n. 373 y siguientes. 

(7) Art. 963 del Cód. y L. 24 cit.— V. también el art. 612. 



\ 
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debe á su codeudor, por lo tocante á este (1). Lo 
debido, en fin, á un comisionista por un tercero se 
compensa con lo que este debe á aquel por cuenta del 
comitente y recíprocamente (2), pvhlico com/mercii 
uttilitati ao neceesitatij decia óasaregis ; y lo mismo 
sucede según los autores siempre que el teicero cede 
sus derechos, tali enim casuy cwm per dictcmi cesaio- 
nem, ceesiona/rvaa acgui/rat detienes saUem utües^ et 
per consequens sit vefre credüor^ twnc dem/mi poteet 
loGus esse compensationi (3). Pero este punto eidje 
algunas esplicaciones. 

243 — En general, las cesiones de créditos no en- 
dosables son ineficaces en cuanto al deudor, náentras 
no le son notificadas y las consiente (4) ; pero una vez 
consentidas pura y simplemente no puede ya oponer 
al cesionario la compensación que habría podido, an- 
tes de la aceptación, oponer al cedente (5); oh tacir- 
tamil renuntiationem^ dice Olea, resuUa/ntem á nova 
óbligationis sumptione (6). La cesión que no es acep- 
tada por el deudor, ]pero que se le ha notificado, solo 
impide la compensación de los créditos posteriores á la • 
notificación (Y), porque aquel no puede ser despojado 
respecto de los anteriores, dice Massé, de las ventajas 
de la compensación que se verifica ipso jv/re^ mediante 
un acto en que no ha sido parte (8). Para que el 
deudor cedido no pueda pues prevalerse contra el ce- 
sionario, en el pasado como en el porvenir, de la com- 
pensación que habria podido oponer al cedente, se ne- 
cesita que se le notifique el acto de cesión, ó que acep- 

0) Art. 963d€l Cód. inc. 3.® 

I (2) Art. 963 cit., Massé t. 5, n. 874 y 402 y siguientes. 

Í3) De Turri de camb. disp. 2, 9, 11, n. 17 y siguientes. 

4) Art. 563 del Cód. 

5) Art. 964 del Cód. 

6) De Cession, üt. 6, 9, 11, n. 22. 

(7) Art. cit. del Cód. 

(8) Massé, t. 5, n. 385. bis. 
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te la cesión Pero debe advertirse que esta regla no 
es aplicable sino á las cesiones en general de créditos 
comerciales ó civiles. En el transporte comercial por 
via de endoso las reglas son distmtas (1). El por- 
tador por endoso regular de una letra vencida, no está 
sujeto á escepcion alguna de compensación que ha- 
bría podido el deudor oponer á los portadores ante- 
riores ; por cuanto el deudor de una obligación de 
este género, comprometiéndose á pagar á cualquier 
portador, lia renunciado anticipadamente oponer al 
que presente la letra las escepciones á que estañan 
sujetos los portadores intermediarios (2). 

244 — Hay otro principio en esta materia, y es 
que la compensación no puede oponerse en perjuicio 
de los derechos ya adquiridos por un tercero ; asi, di- 
ce él Código, el que siendo deudor ha venido á ser 
acreedor después del embargo trabado en el crédito 
por un tercero, no puede en perjuicio del ejecutante 
oponer la compensación (3). Otro ejemplo es el caso 
de quiebra, y por eso decia Casaregis : in casu debito- 
risdecocti in pro^udiciv/m (yreditoris compensationun- 
quam admíttitur (4). Por el hecho del juicio decla- 
rativo de la quiebra, los bienes del faUido pasan á 
manos de sus acreedores, y no le es lícito hacer nin 
gun pago, aun por via de compensación , sea porque 
no tiene facultad de disponer de ninguna parte de su 
activo, sea porque desde la quiebra todos ios acreedo- 
res tienen un derecho igual y adquirido á sus bie- 
nes (6). 

245 — Espliquemos ahora los efectos de la com- 
pensación. Quien compensa paga, qui compénsate 

(\\ Art. 964 del Cód. in fin. 

(2) Massé, t. 5, n. 386 y siguientes. En materia de socie- 
dad, véase el eapitulo correspondiente. 
(S) Art. 968 del Cód. 
(4) Disc. 21, n. 24 . 
'6) Ma5só, t 5, n. 594, 
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sol/üit Asi pues como la paga estingue la deuda ipso 
jure y todas las obligaciones accesorias, la compensa- 
ción produce los mismos efectos sobre las fianzas, pri- 
vilejios é hipotecas [1]. Asi también el que paga una 
deuda estinguida vpsojure por la compensación, aun- 
que tiene derecho de exijir se le devuelva lo pagado 
indebidamente, no puede ya haciendo valer el cré- 
dito, cuya compensación no opuso, prevalerse en per- 
juicio de tercero de los privilejios é hipotecas que le 
corresponden, á menos que acredite justa causa de 
ignorar el crédito que debia compensar con su deu- 
da [2] : porque si un deudor, dice Massé, puede renun- 
ciar á la compensación por su cuenta, su renuncia no 
puede perjudicar á los terceros [3]. Asi en fin estin- 
guiendose la deuda por la compensación, cesan ipso 
jure los intereses desde el dia en que se ha verifica- 
do [4], y caso de haber muchas deudas compensables, 
se seguirán las reglas de la imputación para recono- 
cer cual debe compensarse. Por lo demás la compen- 
sación puede, como la paga, oponerse en cualquier 
estado de la causa [5], y si se paga por error, ó du- 
dando, puede repetirse lo pagado indebidamente, 
qimsi indebito soluto [6], pero no cuando se paga á 
sabiendas, porque entonces "entiéndese, dicen las 
Partidas, que lo faze con intención de lo dar" [Y]. 



(1) Art. 969delCüd. 

(2) Art. 970 del Cód. 

(3) Massé, t. 5, n. 406 y 407. 

(4) Art. 969 del Cód. 

(5) Eum qui judicati convenüur campensationem sibi de- 
bita pecunias implorare passe nemini dubivm est, decía la L 2. 
C. de compensat. 

(6) L. 10, g 4, D. de compensat. En las Partidas, 1. 28 
y 30, tít. 14. P. 5. 

(7) L. 30, tít. -14, P. 5. ^ La prueba del error toca al de- 
mandante, según la ley 6 tít. 14 P. 3. 



ARTICULO SEBTO. 

BSMISION. 

246 — ^Remisión de la deuda es la renuncia que 
hace el acreedor de sus derechos contra el deu- 
dor [1] ; pócima de nonpetendo [2]. Esta renuncia, 
gratuita ó no, estingue la obligación sobre que recae, 
y puede ser voluntaria 6 forzosa como el concorda- 
to [3]. La primera es'^^la que un acreedor hace á su 
deudor de propio motu, 6 en ejecución de una obli- 
gación anterior, 6 bien cuando se hace por muchos 
acreedores de unánime consentimiento, y sin que la 
voluntad de los unos haya sido 6 podido ser impues- 
ta á los otros £4]. La segunda por el contrario tiene 
lugar cuando se otorga por muchos acreedores colec- 
tivamente, imponiéndose por la mayoría á la mino- 
ría, y por los acreedores presentes y deliberantes á 
los ausentes [5], siendo por nuestras leyes esta remi- 
sión propia del derecho comercial como del civil [6]. 

247 — La capacidad necesaria para hacer 6 acep- 
tar la remisión de una deuda se determina por el ca- 
rácter mismo de la remisión. Si es á título gratuito, 
toda persona capaz de dar 6 recibir de este modo 

(1) Art. 974 delCod. Las Partidas la llaman auítomim^a 
L. 4, tít. -14, P. 5. 

(2) G, López, gl. 4, ala 1. -I, tít. 14, P. 5. 

JS) Véase el art. 4644, del Cód. y en las Partidas 1. 6, tít. 
45, P. 5. 

(4) A la miíma clase pertenece la que se hiciere por * 'enojo 
de non seguir pleito."— Véase la 1. 34 tít. 14, P. 5. ^ 

(5) Massé t. 5, n. 813. 

(6) En el Cód. véase el art. 1614 y siguientes, y en las Par 
tidaslal. 6tít.45, P.5. 
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puede hacerla 6 aceptarla. Si es mediante nn valor 
cualquiera exije de parte del deudor capacidad de 
enajenar, y de parte del acreedor capacidad de ad- 
quirir á título oneroso [1]. El Código dice lo mis- 
mo en estos términos : todo el qae tiene facultad de 
contratar puede hacer remisión de lo qne se le adeu- 
da [2]. Pero no estando sometida 
particidar puede hacerse espresa 6 
espresa, cuando el acreedor declarj 
deuda, ó pacta con el deudor que i 
xá : tácita, cuando ejecuta algún actc 
mir la intención de remitir la deudí 
su perfección necesita siempre ser íu 
que antes de esto pnede retractarse l*» i. 

248 — En general también la remisión tácita no 
se presume, como no se presume la renuncia de nin- 
gún derecho. Hay sin embargo, ciertos hechos á que 
el Código atribuye este efecto. Tales son : 1." la en- 
trega á&l documento simple que sirve de título, he- 
cha al deudor por el propio acreedor : 2° la rotura ó 
cancelación por el acreedor del documento que sirve 
de título [6]. Sin embargo, continua el Gómgo, si el 
acieedor probase que entregó el documento de cré- 
dito en pura confianza, y sin intención de remitir la 



w y 6ig 

(2) Art. 972 del Cfód. 

(3) Art cit. ínc. 2. » Según Is ley 7, Üt. H P. 5, el procu- 
rador solo puede guitar la deuda cuando tíene poder limero m de' 
mandar é en recahdar. 

(4) Art. d72 del Cód. 

(5) Massé, t. S, D. 815. 

(6) Art. 973 del Cód. En las Partidas la 1. 40, Üt. 13 P. 5. 
de las prendas dice que el derecho de prenda puede remitirse pa- 
ladina ó culladamente; que la reniision de la prenda no importa la 
de la deuda, mientras que la de esta comprende á aquella; que I& 
remisión tácita de la deuda y de la prenda, se bace rompiendo ó 
dando al deudor la carta, fueras ende ti esto fitíere por miedo, ó 
por fuersa ó por enjaño. 
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deuda, 6 que no fue entregado por él mismo 6 por 
otro debidamente autorizado, *ó que lo rompió inad- 
vertidamente, no se entiende que ha habido remi- 
sión [1]. La entrega del testimonio de un documen- 
to protocolizado hace también presumir la remisión 
de la deuda, pero si el acreedor la negase, la prueba 
de que la entrega ha sido voluntaria pertenece al deu- 
dor [2 j. La razón de la diferencia entre los docu- 
mentos simples 6 protocolizados es obvia, dice el Doc- 
tor Acevedo en su proyecto de Código civil : entregan- 
do los primeros se desprende el acreedor de su único 
documento, al paso que aun perdiendo los segundos 
le queda segunias leyes el derecho de pedir nuevo tes- 
timonio [3]. Fuera de estas presunciones legales, hay 
también otras que las circunstancias pueden elevar á 
la altura de prueba completa : tal sena el recibo que 
por el capital da un acreedor sin hacer reserva de los 
mtereses [41 La entrega por el contrario que hace 
el acreedor de la cosa recibida en prenda no basta 
para que se presuma la remisión de la obligación 
principal [5] ; asi como la remisión concedida al fia- 
dor, no libra al deudor principel [6] ; porque estos 

<1) Art. 973 cit. En las Partidas véase la 1. 9, tít. 14 
P. 5. "Esso mismo seria" y gl. 5 y 6. Según la I. 11, tit. -19 
P. 3, teniendo el deudor en su poder el titulo, y probando que el 
acreedor se lo entregó por hacerle remisión, no debe oirse al acree- 
dor que pide se mande haeer otro ; pero esto debe entenderse, 
dice, cuando el título no está roto, porque sí lo estuviese toca la 
prueba al acreedor de que lo perdió ó se lo quitaron por fuerza, y 
en caso contrario no debe mandarse rehacer, 'aporque sospecha- 
ron los sabios antiguos en tal razón como esta que el debdor era 
quito deladebda.'» 

(2) Art. 974 del Cód. 

(3) L, -10 y siguientes, tit. 49 P. 3 y 81, tit. 18 P. 3. 

(4) Art. 7í6 del Cód. Sobre el hecho de poner el acree- 
dor un crédito entre las malas deudas inter avaros, v. á Massc 
t. 5; n. 3i 8. 

(5) Art. 9T7 del Cód, 



(5) 
(6) 



Art. 978, del Cód. inc. 2 



o 



— 284 — 

actos de confianza de parte del acreedor en la buena 
fé y solvabilidad de su deudor no imíportan, dice 
Massé, renunncia del crédito mismo [1]. 

249 — ^La prueba ó presunción resultante de la 
entrega del documento simple ó del testimonio del 
título á uno de los deudores solidarios produce el 
mismo efecto en favor de sus codeudores [2] ; é 
igualmente la remisión total en favor de uno de los co* 
deudores solidarios liberta á todos los demás, á menos 
que el acreedor se haya reservado espresamente sus 
derecbos contra estos ó que aquella sea la consecu^icia 
de un concordato ; asi, verificada la remisión el acree- 
dor no podrá ya repetir la deuda sino con deducción 
de la parte del codeudor á quien hizo remisión [8]* 
La remisión acordada al deudor principal, siempre 
que no sea la consecuencia de un concordato, liberta 
también á los fiadores [4] que solo pueden estar obli- 
gados accesoriamente ; pero la acordada á uno de 
los fiadores no liberta á los otros, á no ser la remi- 
sión total de que antes hablamos [5], porque las obli- 
gaciones de las diversas fianzas son mdependientes. 
Asi en las letras, dice Massé, la remisión auno de los 
endosantes, que son á la vez fiadores y codeudores^ 
no liberta á los otros obligados contra quienes el 
portador no deja por eso de tener acción, mientras 
que la hecha al aceptante, que es el obligado princi- 
pal, libra á todos los endosantes [6]. '& de adver- 
tir por conclusión que está mandado que lo que el 
acreedor recibe de un fiador para libertarle de la fian- 

(4) Massé, t. 5, n. 349. 

(2) Art. 975 del Cód. 

(3) Art. 976 del Cód. 

(4) Art, 978, ine 2. ®— En las Partidas véase 1. 4, tit. 14 
P. 5. **E tiene esto gran pro." 

(5) Art. 978 cit. inc. 3. ® 

(6) Massé, t. 5, n. 320. Esta distinción sin embargo no 
se encuentra en el Código. V. el art. 853. 
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za, debe imputarse en la deuda, y aprovecha al deu- 
dor principal y á los fiadores [ly 

250 — ^En cuanto á la remisión forzosa, que es la 
consecuencia de un concordato, baste decir por ahora 
que esta remisión difiere de la anterior en que no es 
necesario para consentirla ser capaz de enajenar : así, 
el curador que no puede enajenar, puede otorgarla, 
consintiendo la razón, según Pothier, en que no sien- 
do hecha la remisión por concordato animo donemdij 
sino en la intención de asegurar por este medio una 
parte de la deuda, puede pasar por un acto de admi- 
nisiaracion, de que todo tutor es capaz (2), Difiere 
también en que la acordada volimtariamente al deu- 
dor primcipal libra en general á los fiadores (3), 
mientras que la remisión concedida por un concor- 
dato al deudOT principal fallido, no produce seme- 
jante efecto ^4); porque no es otorgada, dice Massé, 
con la intención de hacer mqor la condición del fa1li- 
do, sino simplemente para que pueda pagar la suma 
á que ha quedado reducido el ¿edito primitivo (6). 
Antiguamente se distinguía entre acreedores que jha- 
bian consentido ó no el concordato, dando solo acción 
contra la fianza á los segundos (6). 



(^) Art. 979 dd Cód. 

(2) Des oblig.n. 583. ^ 

(3) Art. 978 del Cód. Inc. Á.^ 

(4) Art. 978 y 1628 del Cód. 

(5) Massé, t. 5, n. 822. 

(6) y. Massé t. 5, n. 822. 



ARTICULO SÉPTIMO. 
Novación. 



251 — Ea materia de obligaciones convenciona- 
les novación es el cambio ó transformadon de una 
obligación en otra por efecto de una nueva conven- 
ción que estingue o reemplaza á la antigua (1). El 
Código la define la sostitucion de una nueva obliga- 

ijylasPar- 

ten. que es 
obligación 
«g? (3). 
I otra es el 
perfección 
es, de aqui 
ñon vdtai- 
'sa, que re- 
i parte que 
[i). Aqui 

verifica de 

r sin Ínter- 

vendon de nueva peraona^ sostitúyéndose nueva oblí- 

t ación á la anterior : 2," sostitúyéndose nuevo deu- 
or al antiguo, que queda exonerado por el acreedor 

(1) Massé, t. 5, n. 279. 

(2) Art.980de]Cód. 

(3) L. 15, tit. ^4, P. 6. 

(4) Cujaccio en la ley 3, ad Sen. Consult. Velleian. Otros 
la hacen nacer de la litis cootestacion. Alvarez, n. IIOS. 
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(1) : 3.*^ sostitnyéndose en virtud de otro contrato, 
nuevo acreedor al antiguo, respecto del cual queda el 
deudor exonerado (2). En otros términos, la nova- 
ción se opera 6 por un cambio que afecta al fondo 6 
forma de la obligación, 6 por un cambio solo en la 
persona de los contratantes. En el primer caso la no- 
vación se llama objetiva^ y en el segundo subjetiva; 
aunque toda novación puede ser á la vez objetiva y 
subjetiva, puesto que nada se opone á que naya un 
cambio en la obligación, al mismo tiempo que lo hay 
en la persona de las partes, que de ella pueden ser- 
virse, ó á quienes puede oponerse (3). Es sabido 
ademas que no hay delegación sin novación, mientras 
que puede haber novación sin delegación (4). 

253 — ^Siendo la novación objetiva la transforma- 
ción 6 sostitucion de una obligación en otra, prioris 
débiti in (dianí oUigationem transfusio atqm t/ra/ns- 
latió (6), supone necesariamente xma obligación ante- 
rior qtie sirva de causa á la nueva. De donde se si- 
gue que si la primera obligación habia dejado de exis- 
tir en el momento que se contrajo la segimda, no se 
verifica novación : la segunda obligación quedaria sin 
efecto, dice el Código, á no ser que tuviera causa pro- 
pia (6). Por la misma razón una obligación radical- 
mente nula por falta de causa, por ser contraria á las 
leyes 6 buenas costumbres, ó por recaer sobre cosas 
fuera del comercio, no podrá servir de pretesto á una 
novación, y la segunda seria tan nula como la primera 

(•I) ^Wpodebdoró mañero/' decían las Partidas. L.>l5, 
tít. -14, P. 5, Ddegtitio, según G. L. gl. 2, Delegare est mee sua 
oKumrewm creditori daré, vel eui jusserit, L. -I^. D. de nov. 
et deleg. 

(2) Art. 980 del Cód. 

(3) Massé, t. 5, n. 280. 

(4) Del. ct. Lep. t. 5, n. 256. 

(5) L. -I, D. denovat. 

(6) Art. 981 del Oód. 
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á cuya existencia ó validez está necesariamente subor- 
dinada ; pero si la primera obligación fiíese solo anu- 
lable, 6 rescindible, podría validarse por una novar- 
don, porque la segunda se considera entonces como 
mía ratificación de la primera, ó como una renimcia 
de las nulidades que la afectaban (1). Se si^e tam- 
bién que si la primera obligación es condicional, la 
seguma lo será igualmente, es decir, que no habrá 
novación si la condición no se realiza, puesto qu^ de 
ella depende la primera obligación, y de esta á su 
tumo la segunda (2) ; pero nada obstaría á que por 
una nueva convención particular, las partes que no- 
vaban hiciesen la segunda obligación pura y simple, 
aunque la primera ftiese condicional (3). ror lo de- 
más la novación es valida aunque la primera deuda, 
y la que se le sostituya, no sean de la misma natura- 
leza: asi, por medio de la novación una obligación 
natural puede volv^^e civil, y ima obligación civil, 
naijúiaLinon interesty decia la ley romana, gucÚMmos,- 
ceseit o&UffoíiOj seu dvüiseeu nainmdis (4). Un qem- 

Elo de ^ío puede ponerse en la quita por concordato; 
i deuda en este caso de civil se vuelve natural, y an 
embargo si mas tarde el deudor se obliga á pagar la 
suma remitida, sa*á valida la obligación (5). 

(1) Massé, t. 5, n. 281. 

(2) Según la 1. 15. til. 14. P. 5. cuando la novación es eon- 
dicionm, cumpliéndose la condición, se desata la primera obliga- 
ción y vale la segunda; pero en caso contrario ^mearía firme el 
primer pleito é non valdría el renovamiento." Tampoco valdría la 
novación según la misma ley si el obligado por la novación mu- 
dase de estado antes de cumplirse la condición. 

(3) Guando la primera obligación es condicional y la se- 
gunda pura, la ley \ 6 dice que es nula la segunda, sino se cum- 

Sle la eondieioDde la primera, esceptusfndo si albacer la no vacion 
ijesepa/adtnamen^e que pagaría la deuda aunque no se cumplie- 
se la condición. 

(4) L. 1, ^ -I, D. de novat— En las Partidas, véase la 
1. Í6, tit. 14. P. 6. 

(5) Duranton t. 42, n. 298. 



^1 mw^f^-lt^tmmt^ 
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254 — ^Reemplazando la novación objetiva la obli- 
gación primera por la segunda, la liace cesar natural- 
mente, es decir, que la novación importa renuncia de 
la antigua obligación que estingue con todos los ac- 
cesorios. Oxtet'um^ H Jioo non agatw\ dtcce erunt óbli- 
gationes (1). Para consentir pues ima novación 6 ha- 
cerla, es preciso ser capaz de contratar y de renimciar 
el derecho introducido á nuestro favor, 6 por lo me- 
nos que el acreedor y el deudor tengan carácter que 
los autorice á verificar los cambios por los cuales la 
segunda obligación difiere de la primera (2). Asi las 
leyes civiles niegan los efectos á la novacicrn hecha por 
un siervo, mujer, ó menor (3^. Es de advertir ade- 
mas que la capacidad de recibir no supone siempre 
la de consentir una novación, como el caso del procu 
rador nombrado con el objeto especial de percibir, á 
diferencia de los procuradores generales como el sin- 
dico de un concurso; y esta misma es la razón según 
vimos antes, porque la novación consentida por uno 
de los acreedores solidariop, no puede oponerse á los 
otros (4). 

254 bis. — ^Deque la novación objetiva importa 
renuncia al beneficio de la anterior obligación, resulta 
también que la novación nxmca se presume (5), si 
bien no requiere términos sacramentales, pues bas- 
taría que la voluntad de verificarla apareciese clara- 
mente del acto por la incompatibilidad de las obli- 
gaciones ó de cualquiera otra manera, aunque no se 

(1) L. 2, D.denovat. 

(2) Art. 982 del Cód. 

(5) L. n y 18, tít. 44, P. 5. Eü caso de engaño de par- 
te del menor véase la ley 6, tit. 49. P. 6. 

(4) Massé, t. 5, n. 282. 

(5) Novijáio frímod obligationis non indiicüury dice Casare- 
gis, nisi per claram partium voluntatem, crnt per wtum omnino 
tncompatibilem. [Disc. 498 n. 5.] 

37 
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nse de la palabra novación (1): sed suffidt^ dice un 
escritor antiguo, quoque moao id ex verhis et menti 
(mht/raJmítium^ coUigi (2); y como ejemplo de in- 
compatibilidad de las obligaciones se podría citar, 
según Casaregis, el caso del que ordenase al capitán 
vender en el puerto de arribada, ut/i procurator aeu 
institor j las mercaderias que antes le nabia recomen- 
dado entregar al consignatario, uH locator (3). No 
se debe presumir, sin embargo, de actos que solo 
tiendan á dar mayores garantías al acreedor, ad Tnor 
jorem cautdam et secwrUatem gestis^ 6 á acercarse á 
la ejecución de la primera obligación, ad complenien' 
tmn et eooecutioTiem prirruB Migationis (4); como 
tampoco en el caso de que la novación sea perjudi- 
cial á aquel á quien se opone, quando ea inducenti 
vcUdé esset prc^dicioMlis^ porque no se presume fá- 
cilmente la renuncia gratuita de un derecho (5). 
En todos estos casos, las dos obligaciones subsisti- 
rán, duce erv/nt óbligationes^ y se agregará una ación 
a la otra, dctio actioni oMuplicatur^ jporque seme- 
jantes estipulaciones no son incompatible? con la 
obligación antigua, non mutant statum prioris oUi- 
gationis (6). 

0) Art. 983delCód. Lal. ^5 tít, 14, P. 5 usa de es- 
tas palabras ^'diciendo abiertamente" V. lagl. 6, deG. L. 

(2) De Turri, cit. por Masaé, t. 5, n. 288. 

(3) Casaregis, disc. 21, n. 4 y 9. Esta novación que re- 
sulta de la existencia de dos obligaciones incompatibles, se, opera 
aunque las partes Ja escluyan espresamente, navatio induota racio- 
ne incompatibilitatis non tollüiir per coníruríam protestationem, 
Casaregis, disc. 24, n. 10. Qui pro^estatwr et agit, nihil agit. 

(4) Adpromsion en el derecho antigno. Ifóvatio non m- 
dMcítur ex variatione circa modum soluHonis. Casar, disc. 4 38^ 
n. 7. Asi una deuda originariamente comercial no se vuelve ci- 
vil, porque se reconozca en una escritura hipotecaria. Massé, t. 5, 
n. 286. 

(5) Massé, t. 5, n. 285. 

(6) V. 1. 2, D. de nov. y ult. Cod. de nov. 
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256. — Una de las cuestiones mas impoiiantes 
en esta materia ha nacido con la práctica del cam- 
bio (1), y consiste en saber si el acreedor, vende- 
dor 6 no, que recibe el monto de un crédito en letras 
6 vales á la orden hace novación, de tal modo que no 
pueda ulteriormente ejercer, por falta de pago de 
dichas letras ó vales, las acciones que correspondían 
primitivamente á su crédito. En general debe deci- 
dirse que no hay novación, y que las letras no cons- 
tituyen un crédito nuevo, sino una garantía ó medio 
de pago: eempet' intdliguntUT pro solvmdo^ et non pro 
soluto (2). La razón es, dice Massé, porque solo se dan 
para asegurar el pago futuro ; su efecto queda, pues, 
sujeto á la condición ulterior del abono : si lo son á 
su vencimiento, todo está terminado : si por el contra 
rio no se pagan, el acreedor cons^:va el ejercicio de 
los derechos y privilegios anexos al crédito originario 
junto con las nuevas garantías (3). Esta es por lo 
demás la opinión consagrada por las leyes de Par* 
tida (4), por el Código (5), y por los autores mo- 
dernos, yendo algunos hasta resolver que no hay 
novación axmque el acreedor al tomar las letras dé 
recibo al deudor de la suma á cuyo pago se desti- 
nan* (6). Pero esta opinión no nos parece con 
Massé admisible : el efecto natural ó inmediato del 
recibo es estinguir la obligación, y las letras en tal 
caso no se dan pro eohenab sino p7v eohito. Sin em- 

(1) Baldo se la proponía hace mas de cuatro siglos.— Gont. 
348, n. 2. 

(2) Casaregis. Disc. 5, n. 8. 
(8) Massé, t. 5, n. 2^. 

(4) Arg. L ^5, tit. 44, P. 5. ''Mas sí." 

(5) Art 984 del Cód. que dice asi : ^^Si el deudor diere al 
al acreedor billetes é letras de cambio por el importe de la suma 
debida, el crédito orígioarío subsiste, y d acreedor conserva los 
derechos y privilegios que tenia por el antiguo, unidos á las nue* 
vas garantías dadas por el deudor.'* 

(6> Troplong. hyp. n. Í99, bis. 
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bargo d recibo puede ser condicional y subordinado 
al pa^o efectivo de los valores recibidos y aceptados 
por el acreedor; y en esta Mpotesis es evidente que la 
obligación primitiva no se estingue, puesto que el 
acreedor dando solo un recibo condicional se reserva 
el derecbo de volver á ella en el caso que los títulos 
nuevos no produzcan el efecto que se espera (1). 
Según el Código, la solución depende de referirse 6 
no el recibo á los billetes 6 letras : en el primer caso 
subsiste la primera obligación, y el recibo dado que- 
da sujeto al pago de los billetes ó letras : en el segun- 
do habrá novación, estinguiéndose en consecuencia 
la obligación primitiva (2). 

256 — ^La novación subjetiva que es la que resulta 
de un cambio en las personas, (S) exije mas esplica- 
ciones. Dijimos antes que esta novación se verifica 
de dos modos, por la sostitucion de un acreedor á 
otro en virtud de nuevo contrato, 6 por la de un 
deudor á otro, en cuyo caso se Úama mas propia- 
mente delegación (4). Como la objetiva la novación 
subjetiva no se presume tampoco, y el acreedor debe 
declarar espresamente su voluntad de exonerar al 
deudor primitivo (5) ; pero como en aquella también 
basta que la espresion de esa declaración resulte 
claramente de los actos que tengan lugar entre las 
partes, 6 de los términos de que se hayan servi- 
do (6). ih la novación, sin embargo, producida 

(n Massé, t. 5, n.293. 

(2) Art. 984 (kl Cód. Sobre el recambio, v. Massé t. 8, 
n. 206. El deudor del primer cambio sigue sieado deudor, dice 
Oasaregis, etiamsi millies re cambúnset. 

(3) üxpromision ó delegación entre los antiguos. 

(4) L. 15, tít. -14, P. 5. Sóbrela delegación en la dote. 
V. la 1.15, tít. -14, P. 4. 

(5) Casar. Disc. 198, n. 5. En otro lugar dice sin embar- 
go, tfUer mercatores navatio per qumlibeí cantractum faciU 
frmmmitur. [Disc. 8, n. 24 ] . 

(6) Art. 985 del Cód. 
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por nuevo acreedor, es esencial que por efecto de los 
nuevos arreglos, cese la obligación contraida con el 
primer acreedor, y que la contraida con el segunda 
sea otra que la contraida con el primero (1), siendo 
esto lo que quiere decir el Código, cuando hablando 
de la novación subjetiva usa de estas palabras, efa vvr- 
tvd de otro contrajo (2). Asi, la simple indicación he- 
clia por el acreedor de una ¡persona que debe reci- 
bir por él, no produce novación : el que indica sigue 
siendo acreedor, y el indicado no pasa á serlo, smo 
mandatario ó cuando mías adiecims wluUorm graUa 
(3). Asi también la cesión de un crédito no produ- 
ce novación, porque el crédito cedido sigue siempre 
el mismo, y en realidad no hay ningún cambio en la 
persona del acreedor, pues el oesionaiio no hace mas 
que continuar la personería del cedente (4); y lo mis- 
mo debe dedrse de la subrogación, porque en ella 
igualmente se juzga que el subrogado no es mas que 
una sola persona con el acreedor, y sobre todo porque 
la subr<^acion envuelve de parte del subrogado una 
reserva espresa ó por lo menos tácita de los derechos 
anexos al ca*édito, miaitras (]^ue es de la esencia de la 
novación el producir la estincion de estos derechos (6): 
nihü mim^ oicen los doctores, iam repugnat novationdj 
qtumipreservat4ojtiHwnper antea comj[>eíenMum (6) 

m Massé, t. 6, n. 298. 

(2) Art. 980 inc. 3. ® Ifavatio prceser tim indticitur quando 
sectmdíis titulusaut eontracttis est diversa natura atU qmlitatis 
cum primo. [Disc. 49, n. 21]. 

(3) Massé, t 5, n. 299 y Del. et Lep. t. 6, n. 257. En las 
Partidas véase la ley 5, tít. 44, P. 6. Sobre las iadieacioaes en 
las letras, Massé t. 5, n. 801. 

(4) Y por eso no hay novación en la cesión por via de en- 
doso. Masse, t. 5. n. 300. En las cesiones ordinarias véase el 
Art. 565 del Cód. que exije para que la cesión sea eficaz con- 
sentimiento del deudor ó novación. 

(5) Massé t. 5, n. 303. 

(6) Ansaldus, disc. T9; n. 13. 
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Asi en fin desde los antiguos cambistas, el i)ago por 
intervención en las letras no producia novación, doc- 
trina que está hoy sancionada por el Código, que 
subroga al que paga de este modo en los derechos del 
portador [1]. 

257 — La novación que resulta de un cambio en 
la persona del deudor, puede operarse sin el concurso 
del antiguo 6 con él, habiendo en el primer caso lo 

3ue propiamente se llama expromision, y en el según- 
o delegación [2]. La expromision supone siempre 
novación, y tiene lugar cuando interviniendo un ter- 
cero por el deudor, declara colocarse en su lugar, y es 
aceptado como tal por el acreedor que consiente en 
descargar del crédito al antiguo deudor : Eo(ypromi^ 
sor^ decia Ansaldo, definitíji/r Ule quipro alio Tiovan* 
di áni/mo promittit [8J. Esta liberación del deudor 
es lo que caracteriza la expromision y de consiguien- 
te la novación ; sin ella la intervención del tercero 
constituiría un^ fianza, y no expromision [4]. Anti» 
guamente se cuestionaba si la expromision podia te* 
ner lugar sin el concurso del primer deudor ; pero este 
punto no puede hoy ser dudoso desde que el Código 
permite á un tercero no interesado pagar á nombre y 
por cuenta del deudor, ó á nombre propio, con tal 
que no se haga subrogar en los derechos del aeree* 
dor [6 J. En la delegación, por el contrario no basta 
la indicación del deudor, como dijimos antes, sino 
que es menester que la delegación se acepte por el 

(1) Art. 880, y 939 inc. 8. © del Cód. Contra, derecho ci- 
vil. L. 1 y 3, tít. U, y 32, tit. -12, P. 5. En las sociedades, 
\ease el art. 496 del Cód, 

(2) Massé t. 5, n, 304. 

(3) Ansaldus, dísc. 17, n. 9. 

(4) Potbier des oblig. n. 568. 

(5) Art. 924 del Cód. Véanse algunos ejemplos en Massé, 
t.5,n. 305 y 806. 
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acreedor declarando espresamente su voluntad |^1] de 
exonerar al deudor primitivo : si bien la espresion de 
esa declaración no exije fórmula determinada, pues 
basta que sea lá consecuencia necesaria de la conven* 
cion de las partes, de los términos de que se han 
servido, ó de que el acreedor asiente en sus libros al 
nuevo deudor, cuyo acto importa por si solo acepta- 
ción del deudor, y se considera desde entonces per* 
feccionada la novación. Los antiguos pensaban tam- 
bién de otro modo en este particular : ddegatiOj de- 
cían, abaque novatione non jit [2]. 

258 — ^Verificada la novación, dice el Código, ce- 
san de correr los intereses y se estinguen las prendas 
é Hpotecas del anterior crédito, á no ser que el acree- 
dor se las Laya reservado espresamente en el nuevo 
contrato [8]. Desde que la novación tiene faerza de 
paga? 'y^^ sóhbUonis^ es natural que produzca los mia- 
mos efectos ; y estos efectos son independientes no 
solo de la validez de la nueva obligación, sino de los 
sucesos posteriores que pueden impedir su ejecu- 
ción [á]. La novación, decia Casaregis, nace inmediar 
tamente con el nuevo contrato, y no con su ejecución 
[5]. Asi, la nulidad del nuevo título, s^un otros ar- 
tículos del Código, la pérdida ó eviccion de la cosa da- 
da en pago, no Eacen revivir los derechos que resulta- 
ban de la obligación estingnida por la novación [6], si 
bien otra cosa seria cuando la nueva obligación adole- 

{\) ^'Diciendo abiertamente'' L. -15, tit. U. P. 5.— i?efe- 
gari ñeque invito potest aliquis, ñeque invitus. Dónelo, cít. por 
Del, et Lep. t. 5, n. 256. 

(2) Massé, t. 5, n. 307. 

(3) Art. 988 del Cód. 

(4) Massé, t. 5, n. 309 y 310. 

(5) Disc. 2í, n. 6 y siguientes. JPro jam fado habetur 
quod ex contractu fieri apórtete 

(6) Art. 986 y 987 del Cód. 
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ciese de una nulidad radical, por ejemplo, que la cosa 
dada en pago no existiese en el momento en que se 
concluye la novación [1]. Pero cuando la novación 
resulta de una delegación, y el delegado se vuelve in- 
solvente, hay dos casos en que elCódigo, á diferencia 
del derecho civil [2] acuerda al acreedor acción contra 
el deudor; 1.^ cuando el documento contenga reserva 
espresa : 2.** si el delegado estaba ya en qmebra de- 
clarada al tiempo de la delegación [3]. 

259 — ^Por la novación verificada entre el acree- 
dor y uno de los deudores solidarios , se libran los 
codeudores, como vimos antes ; ahora agregaremos que 
la producida respecto del deudor principal libra álos 
fiadores. Sin embargo si el acreedor ha exijido en el 
primer caso la accesión de los codeudores, 6 en el se- 
gundo la de los fiadores, subsistirá el antiguo cré- 
dito, siempre que los codeudores ó los fiadores rehu* 
sen acceder al nuevo arreglo [4]. El deudoi:, en fin, 
que ha aceptado nuevo acreedor no puede oponerle 
las escepciones que solo eran especiales al prime- 
ro [5j. 



(1) Massé, t. 5, n. 310. 

(2) L. 15, tit. H, P. 5. "E maguer" y en el F. R. 1. 16, 
tit. 20, l¡b. 3. 

(3) Art. 986 del Cód. El recurso espresado parece que 
tampoco era admitido por las antiguas costumbres comerciales. 
Decoctio debitoris dekgati, dice Ansaldo, non facit quin nihil ho- 
minus delegans remaneat liberatus. Disc. 3, n. ^ 9. 

(4) Art. 989 del Cód. 

(5) Art. 990 del Cód. 



ARTICULO OCTAVO. 

Confusión. 

360 — La confusión considerada como modo de 
estincion délas obligaciones, es la reunión en una 
misma persona de los derechos del acreedor y de las 
obligaciones del deudor [1]. El hecho solo de esta 
reunión estingue la obligación, porque nadie puede 
deberse á sí mismo; y de aquí se sigue que la confu- 
sión en vez de equivaler á la paga, como la novación 
y remisión de la deuda, la hace por el contrario inií- 
til. Ella se distingue también de la compensación, en 
que ésta concuasa dos deudas una por otra, cuando 
ambos acreedores son al mismo tiempo deudores, 
mientras que la confusión no estingue mas que una 
obligación por la reunión en la misma persona de las 
calidades incompatibles de acreedor y deudor [2]. 
Asi seria mas exacto decir que destruye la acción, y 
no que estingue la obligación; potms eximit persa- 
nam oh óbligatioTie (xmfmio^ quam extinguü obligar 
tionem [3]. 

261 — ^La confusión tiene lugar cuando el acree- 
dor se coloca en lugar del deudor, 6 este en lugar de 
aquel, 6 un tercero en lugar de ambos. La herencia 
es la ocasión mas ordinaria de confusión [4] ; pero 
no la Tínica ni la mas clara después de introducido 
el beneficio de inventario [6]. Cuando una persona 
prosigue los negocios de una casa de comercio como 
cesionario de su activo y pasivo, hay confusión si el 

Art. 991 del Cód. 
Massé, t. 5, n. 409. 
DurantOD, t. 12, n. 484 . 
Véase la ley í 5, tit. 6, lib. 3, F, R. 
Potbier des oblíg. n. 642. 

33 
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mismo individuo es deudor 6 acreedor de la casa. 
Lo mismo sucede cuando una casa continua los ne- 
gocios de otras dos, de las cuales una es . deudo- 
ra de otra. Pero la confusión no se comprende nunca 
sino á título universal. Así cuando un acreedor le- 
ga el crédito al deudor, hay remisión de la deuda, 
y no confusión [11. 

262 — Del mismo modo que en la compensación, 
la confusión que se verifica en la persona del acreedor^ 
no aprovecha á &us codeudores solidarios, sino en la 
parte de que aquel era deudor [2] ; y esta asimilación 
se encuentra igualmente en las relaciones que existen 
entre el deudor principal y sus fiadores, pues la con- 
fusión que se verifica en la persona del deudor prin- 
cipal, aprovochaálos fiadores [3] \ mientras la (yie se 
verifica en la persona del fiador, no lleva consigo la 
estincion de la obligación principal [4]. 



AETICULO NOVENO. 

Perdida 6 destrttocion de la cosa. 

263 — Por la pérdida de la cosa se estinguen no 
solo las obligaciones de dar, sino también las de ha- 
cer (5). Cuando imo se obliga á dar ó hacer ima 

{\ ) Massé, t. 5, n. 410. Por estos principios de la confusión 
deciden también los autores la cuestión de sí «1 girado que pasa 
á ser dueño de la letra por cualquier negociación antes del yen- 
«imienta, puede ponerla de nuevo en circulación, 6 si ha quedado 
definitivamente estinguida. Massé, loco cit. n. k\\ y siguientes. 

(2) Art. 992, inc. 3. ® del Cód. Véase también el art, 277, 

(3) Art. 992, inc. -I.® del Cód. 
(4^ El mismo art. del Cód. inc. 2. ® 

(5) De unas y otras habla el art. 993 del Cód. y la 1. S 
tít. 11, P. 5. «5 
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4C0sa, se supone que en el momento en que debe dar- 
se 6 hacerse esta cosa, la prestación que forma el ob- 
jeto de la obligación, será legal ó físicamente imposi- 
ble; y volviéndose imposible, la posición es la misma 
que si nada se hubiese prometido, porque nadie está 
obligado á lo imposible (1). Solo se hace ecepcion 
á esta regla, cuando la imposibilidad proviene de una 
falta imputable al deudor, si ha sido moroso, ó ha to- 
mado sobre sí los casos fortuitos; en cuyos casos la obli- 
gacion subsiste, y se convierte en la de pagar daños 
y perjuicios (2). !]En las obligaciones de dar que se 
perfeccionan por solo el consentimiento de las partes, 
que hace propietario al acreedor, y pone el riesgo 
de las cosas de su lado desde el instante en que de- 
bió entregar, hay sin duda ima razón particular 
para que la obligación del deudor que consiste úni- 
camente en conservar y entregar la cosa, se estinga 
completamente perdiéndose ésta ; pero es igualmen- 
te cierto que en las de hacer, cuando no hay otro 
medio de cumplir la cosa prometida, esta imposibili- 
dad que equivale á una pérdida, desliga al deudor de 
una manera tan completa, como si se tratara de dar 
lo que no existe (3). 

264 — Por lo demás, en lo tocante á las obliga- 
ciones de dar debe advertirse que la pérdida no es- 
tingue la obligación sino cuando tiene por objeto 
cosa cierta y determinada (4), pues si se tratara 
de cosas indeterminadas ó determinadas solo por el 
género la pérdida de una ó muchas cosas del mismo 
género, no desliga al deudor de la obligación de dar 

H) Massé, t. 5, n. 416. 

(2) Art.996delCód. 

(3) Massé, t. 6, n. 416. 

(/i) Art. 993 del Cód. : id demum certum est quod ita sig- 
nificatur et exprimitur ut alteri rei aptari nonpossit, Faber, cit* 
lor Del. et. Lep. t. 4, ji. ^9* 
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otras, según la máxima gmus nunquam perü (1). Asi, 
las obligaciones de dinero no se estinguen por la pér- 
dida de la cosa debida, porque una suma de dinero 
es representada siempre por otra de igual valor : m- 
cendimn cere alieno rum eocuit debitorefm (2). No hay 
que confundir tampoco la pérdida de la cosa con la 
del título : la pérdida de este no tiene efecto alguno 
sobre la existencia de la obligación, salvo la dificul- 
tad 6 imposibilidad en que se encontrase el acreedor 
de probar su existencia por no exhibir el título cons- 
titutivo (3). Así, el Código mismo prevee el caso 
de la pérdida de las letras de cambio, y detCTmina 
los medios de reemplazarlas (4). 

265 — ^La pérdida de la cosa considerada como me- 
dio de estinguir las obligaciones, tanto civiles como 
comerciales, debe entenderse en el sentido mas gene- 
ral, y comprensivo de todos los casos sin esoepcion, en 
?ue la cosa se pierde, destruye 6 sale del comercio (5). 
^ero es una cuestión muy delicada saber si en las 
convenciones sinalagmáticas en que las dos partes se 
obligan correlativamente á hacer algo, la estmcion de 
la obligación de una de las partes por la pérdida de la 
cosa que debia dar ó hacer, acarrea la estincion de la 
obligación de la otra. Esta cuestión se presenta fre- 
cuentemente en materia de ventas, donde el vendedor 
contrae la obligación de entregar, y el comprador la 
de pagar el precio ; y donde puede de consiguiente 
preguntarse si la pérdida de la cosa que dispensa al 
vendedor de su entrega, dispensa al mismo tiempo al 



H) Art. 995 de] Gód. Esta regla puede también tener 
aplicación en las obligaciones de hacer cuando se refieren á una 
cosa suceptible de determinación. V. Massé t. 5, n. 4í7, 

[2) L. 2, Cód. si certum petatur, 

[3) Massé, t. 5, n. 4í9. 

(4) Art. 883 y siguientes del Cód. 

(5) Art. 993 del Cód. En lo civil véase 1. Í8, tít. 11 y 9 
tit. 14 P, 5. 



íi 
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comprador del pago. Examinando el punto con rela- 
ción á la compra-venta^ comprendemos todos los ca- 
sos, porque las mismas reglas podrían aplicarse á otros 
contratos. 

266 — Es sabido que en las obligaciones que 
transfieren la propiedad de una cosa, como la venta, el 
contrato se perfecciona por el solo consentimiento, 
luego que las partes están convenidas en la cosa 
y en el precio ; y que desde entonces, si antes de la 
entrega la cosa perece sin culpa del vendedor, la pér- 
dida es para el comprador (1). De aqui se sigue 
que la pérdida de la cosa que dispensa al vendedor 
de entregar, no dispensa al comprador de pagar, pues 
de lo contrario la pérdida no seria para el compra- 
dor, sino para el vendedor (2\ Pero supongamos 
una venta en que la indetermmacion de la cosa re- 
tarde la perfección del contrato, en el sentido de que 
la propiedad no se transfiere, quedando los riesgos 
de la cosa del vendedor basta que se individualiza; 
y la solución tiene que ser distinta. La pérdida de la 
cosa que dispensa al vendedor de entregar, dispensa 
al comprador de pagar : de otro modo, 1^ pérdida no 
seria para el vendedor sino para el comprador. Asi 
sucede por ejemplo en las cosas que bay costumbre 
de contar, gustar ó medir previamente (3). De la per- 
fección, pues, del contrato, de la trasmisión de la pro- 
piedad es que depende en todos estos casos la cues- 
tión de si la pérdida de la cosa , antes de la entrega, 
estinguiendo la obligación de entregar, estingue tam- 
bién la correlativa de pagar (4). 

(1) Art, 541 del Cód. En las Partidas véase la 1. 23 tít. 5 
P. 5. 

(2) Massé t. 5, n. 421. 

(3) Art. 542 inc. 3. *=> 

(4) Eq el contrato de sociedad véase el capítulo correspon- 
diente. 
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267 — Hemos dicho que la obligación se estingue 
cuando la cosa cierta j determinada objeto de ella 
perece, sale del comercio ó se pierde, 6 cuando la eje- 
cución del liecho prometido se hace imposible, sin 
culpa del deudor y antes de incurrir en mora (IV 
Pero debe advertirse que aun en el caso de incumr 
en mora si el deudor no se ha obligado á los casos 
fortuitos , se estingue también la obligación cuando 
la cosa hubiese perecido igualmente en manos del 
acreedor, caso de habérsele entregado (2), siendo de- 
ber del deudor probar el caso fortuito que alega (3). 
Amas, de cualquiera manera que la cosa hurtada 6 
robada haya perecido, ó se haya perdido, su pérdida 
no exonera al ladrón de la restitución del precio [4]: 
quia videtw , decia la ley romana, qui p7Hmo wmto 
domino rem contrectaverit , aemper in restitnendo ea 
qicem nec defmit aufei^re^ mora/m faceré [5]. Cuando 
la cosa en fin ha perecido, salido del comercio, 6 per- 
didose sin culpa del deudor pasan al acreedor los de- 
rechos ó acciones que pudieran competer á aquel so- 
bre la cosa [6], sin necesidad de cesión, como en el 
derecho romano [7]. 



(1) Si hay culpa del deudor, ha sido moroso, ó tomado so- 
bre sí los casos fortuitos, la obligación subsiste v se convierte en 
la de pagar daños y perjuicios. Art. 996 del God. 

(2) En derecho civil v. la 1. 2 tit. 16, lib. 3. F. R. 

(3) Art. 993, inc. 2. <=^ y 3. ® del Cód. En las Partidas 
véase 1. 20, tit. 43 P. 5, que impone este deber al que tiene la cosa 
en prenda. 

(4) Art. 993, inc. 4. ^ ¿el Cód. 

(5) L. 20 D. de condict. furtiva. 

(6) Art. 994 del Cód. y arg. 1. 13, tit. 44 P. 7. 

(7) Massé t. 5, n. 425. 



ARTICULO DÉCIMO. 



Prescripción. 



268 — La prescripción que los jurisconsultos ro- 
manos llamaban patrona del género humano, Jkda 
eolicitadinis etpm'icuid liüum [1], puede ser un modo 
de adquirir la propiedad por medio de la posesión 
durante el tiempo determinado por la ley [2], ó un 
modo de perderla ó exonerarse de la obligación por 
el hecho de dejar transcurrir el tiempo señalado para 
el ejercicio de las acciones [3] : vigitantüyas jwra sub- 
verdunt [4], En el primer caso, se adquiere el do- 
minio por la posesión continuada por el tiempo y 
con los requisitos que la ley señala [5]; y que 
son sano entendimiento, si bien la empezada no 
se suspende por locura superviniente [6], cosa sus- 
ceptible de prescripción [7], buena fé, y título [8]. 
En el segundo, se pierde la acción por el no uso de 
ella en el tiempo señalado por la ley, bastando por 
consiguiente el mero transcurso del tiempo, sin que 

(\) Según las Partidas la prescripción se ha establecido 
'aporque cada uno pueda ser cierto del señorío... e por desviarlos 
de las contiendas" 1. \^ tit. 29^ P. 8. 

[2) En este sentido se conocía en el derecho romano con el 
nombre de umcapion. ^Trescriptio, en latín, tanto quier decir en 
romance, como ganancia que faze orne de alguna cosa por tiem- 
po." 1. 9, tit. 19 P. 6. «í 

[3) Art. 997 inc. 1. ® del Cód. L. 1 y 22, tit. 29, P. 3. 

[4) Nouguier, n. 968. 
Art. cit. inc. 2. ® 
L. 2, tit. 29, P. 3. « 
L. 3 y siguientes, título y Part, citada. 
L. 9 y siguientes, titulo y Part. cit. 
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sea necesario titulo ni buena fé [1]. La prescripción 
03 paea una presunción jv/ria que puede ser destinii- 
da por pruebas foiinales [2]. De donde se sigue que 
en lo civil y comercial no es una medida de orden, 

Sáblíco que los jueces puedan suplir de oficio, cuan- 
o no se opone por las partes [3]. Pero á su turno 
el deudor tampoco está obligado á oponerla como es- 
cepcion in Umine UUé : la prescripción es lo que se 
llama una escepcion perentoria que toca al fondo dd 
litigio; y puede de consiguiente o¡ 
estado de la causa [4] en 1.' 6 2. 
que exista renuncia espresá, 6 tá 
de la segunda clase la qne result 
ponen el abandono del dereclio a 
269 — La prescripción puedi 
terrumpirse [6]. Se suspende pe 
que ponen al acreedor ó propieta 
dad de obrar, como fuerza mayo 
. para recobrar la posesión de la c 
de lo que se le debe ; contra non 
exvrrü prescriptio [7] : asi, la pre» 
ciertos casos contra los menores que tienen guarda- 
dor, los hijos de familia, loa que poseen alguna cosa 

(\) Art. 997 del Cód. Véase sia embaído á Nouguier, 
Q. 984, sóbrela buena fé. Ed derecho civil). 22, tit. 29, P. 8 y 
íO, tit. i6, lib. 5, R.G. 

(2) Nouguier, Lettres de change, n. 972. 

(3) Art. 999 inc. 2. ® del Cód. 

(4) Primquam tetaentiaferatvr. L. 8, Cód. de excepLet 
prsescript. 

(5) Art. 999 cit. 

(6) La palabra internipcioo se aplica Daturelmeole á una 
cosa comenzada que la íolernipcion impide continuar. La suS' 
pensión á lo que oo ba nacido todavia, 6 que es detenida momen- 
táneamente. Nouguier, n. 986. 

f7) Mas6é,t. 6,u. 63i. 
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€n comun^ el heredero y la mujer [1]. Se interrumpe 
civilmente [2] por todo acto judicial 6 estrajudicial 
que indica de parte del acreedor la voluntad de re- 
clamar lo que le pertenece, 6 del deudor la de aban- 
donar la cosa [3]. Entre la suspensión y la inter- 
rupción hay esta diferencia notable que el tiempo 
corrido antes de la suspensión se cuenta al deudor, 
quien puede agregarlo al tiempo corrido después que 
cesa, para completar el necesario de la prescripción; 
mientras que la interrupción borra el lapso de tiem- 
po anterior, de tal modo que el acto interruptivo es 
el punto de partida de ima nueva prescripción, que 
no se consuma, sino cuando se llena de una sola vez 
el tiempo necesario para la prescripción partiendo 
desde el último acto de interrupción [4]. 

2*70— La prescripción se interrumpe, dice el Có- 
digo de cualqmera de las maneras siguientes : 1.'' por 
el reconocimiento que el deudor hace del derecho de 
aquel contra quien prescribia, renovando el título ó 
haciendo novación ; 2.* por el emplazamiento judicial 
notificado al prescribiente, aunque sea decretado 

(1) Véase las leyes 8 y 9 tít. 29, P. 8, 9 tít. 49, 7. iit. 6 
P. 6 y 5, tit.45, lib. 4, R. C. La prescripción suspendida, dice 
Nouguier, duerme pero no cesa, n. 985. 

(2) De la interrupción natural no hay que hablar con moti- 
vo de la prescripción que consiste en la exoneración de una obli- 
gación. 

(3) L. 29, tít. 29, P. 8. En el segundo caso tiene lugar 
lo que se llama renuncia tácita. 

(4) Massé, t. 6, n. 631. En derecho civil asi lo dispone la 
1. 29, tit. 29, P. 3. " hablando de la interrupción por emplazamiento, 
por novación, ó por ''desamparar la cusa ó por perder la tenencia 
de ella ante que sea cumplido el tiempo porque la puede ganar'* 
si después recobra la posesión perdida. ^^Intellige, dice G. Ló- 
pez, de possesione civilis^ namiUa est qua caiMat prascriptionem 
[gl. 2. '^ J Por el contrario en caso de muerte ó de dar la cosa 
en prendase cuentan los dos tiempos. L. -le, tit. 29, P. 3. 

39 



— 306 — 

por juez incompetente [1] ; 3.* por protesta judicial 
que se intime en persona al deudor 6 por eáictos al 
ausente, caso de ignorarse su domicilio. En el pri- 
mer caso la prescripción interrumpida empieza á cor- 
rer de nuevo desde la fecha dei reconocimiento, refor- 
ma del título, ó no vacióla : en el segundo, desde la fe- 
cha de la líltima diligencia judicial que se practicare 
en consecuencia del emplazamiento; en el tercio, 
desde la fecha de la intimación de la protesta ó de la 
publicación en los diarios [2]. 

271— La interüelacion hecha en los términos es- 
presados á imo de los deudores solidarios, 6 su reco- 
nocimiento, interrumpe la prescripción contra los de- 
más, y aun contra sus herederos [3] ; pero la hecha 
á uno de los herederos del deudor solidario, 6 el re- 
conocimiento de ese heredero, no interrumpe la pres- 
cripción respecto de los demás herederos, á no ser que 
la obligación sea indivisible, pues esa interpelación ó 
reconocimiento no interrumpe la prescripción sino en 
la parte á que está obligado ese heredero, corriendo 
respecto de los otros [4], lo que es xma consecuencia 
de la división de la deuda que se verifica ipso jwre 
entre herederos [51. Por el contrario, la interpela- 
ción hecha al deudor principal, 6 su reconocimiento, 
interrumpe la prescripción contra el fiador [6]. 

272 — ^Hemos dicho que la prescripción puede 
oponerse en cualquier estado de la causa, en pnmera 

(\ ) Delante de amigos ó de aveoídores, dice la 1. 29 cit. y 
por la 30 basta ^^hacer la afrenta á los ornes de la vecindad" en 
ciertos casos. 

(2) Art. \ 010 del Cód. Si la protesta es hecha años des- 
pués del vencimiento véase Nouguier n. 988. 

(3) Asi lo dispone en derecho civil la 1. 20 tit. 22, P. 8. 
^T esto seria," hablando de los juicios ó sentencias. 

(4) Art. m\ del Cód. 

(5) Art. 280 del Cód. 

(6) Art. 4012 del Cód. 
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ó segunda instancia, á menos que se haga renuncia 
espresa ó tácita ; pero esto se entiende de la prescrip- 
ción ya consumada ó adquirida, porque la renuncia 
no puede hacerce de antemano (1), y la razón es bien 
clara. Cuando se ha obtenido un préstamo, 6 compra 
de mercaderías á crédito, dice Nouguier, el deudor 
queda bajo la dependencia del acreedor. Si en estos 
momentos de espansion ó apuro, fuera lícito renun- 
ciar al derecho de prescribir, los deudores se verían 
comprometidos perpetuamente, porque la renuncia 
sería el precio del contrato [2]. Podría agregarse 
que la prescrípcion no se ha establecido en el interés 
solo de los deudores, sino para asegurar la estabili- 
dad de las propiedades, y la libre circulación de los 
capitales ; y que de consiguiente es una institución de 
interés público que no es lícito repudiar de antema- 
no [3]. Por regla general también el que no puede 
enajenar no puede renunciar, alimationis verlv/m^ 
etiam usucapionem contmet [4] , y aunque el deu- 
dor renuncie la prescripción, los fiadores y demás per- 
sonas que tienen interés en que la prescripción exista, 
pueden todavía oponerla [5] , mrmea excq^Uones^ de- 
cía la ley romana, qim reo competimt^ fid^ussores quo- 
que etiam invito reo competwnt [6], 

273 — Entraremos ahora al detalle délas diferen- 
tes prescripciones comerciales. Pero antes debemos 
advertir que solo algunas hacen en lo comercial una 
presunción absoluta que no admite prueba en contra- 
rio, ni mas verificación que la del tiempo corrido. En 
las cortas de seis meses ó un año, la persona á quien 

(1) Art. 998del Cód. 

(2) Nouguier, lettres de change n. -1005. 

(3) Arg. J. 32, tit. ^6, lib. 2, R. C. y G. López gl. >l . « á la 
1.4, tit29P. 3. 

(4) L. 28, D. de verb. sígníf. 

(5) Art. 1000 del Cód. 

(6) L. 49, D. de except. 



se opone iaprBScripv.*^x^ ^.vioae uetenr el juramento á 
su contra parte, en cuanto á saber si la cosa realmente 
se ha pagado ; y aun á las viudas y herederos, ó á los 
guardaífores de estos últimos, si son menores ó sufren 
interdicción, para que declaren si les consta que la cosa 
se deba (1). !&i general, también deben tenerse pre- 
seat© tres cosas : 1.'' que todos los tómanos s^ala- 
dos en el Código para mtentar alguna acción, ó prac- 
ticar cualquier otro aeto^ son fatales é improrroga- 
bles, sin que contra su pri^cripcion pueda ^garse el 
beneficio de Destitución aunque sea á favor de meno- 
res (2); 2.^ ^ue todas las acciones provenientes de 
actos comerdal^, que sean contraid!os por escritura 
pública ó privada, se prescriben sino se intentan den- 
tro de 20 anos (3^ ; 3/ que la presmpcion no se 
cu^ita por horas, smo por dias , Tion á Tnomento ad 
mommtwm^ md tobma postremwni dietn computa- 
mur (4). 

274 — JP^rmerípcion de ^eis m€ms.-*8e prescriben 
por seis meses : 1.^ la acción de los posaderos y fonde- 
ros por razón del hospedaje que suministran (S), sea 
por dias, por meses ó por años, á contar, s^un Trop- 
long cada término desde su vencimiento (6) ; 2."^ la 
de los artesanos, jornaleros y sirvientes que ajustan 

(1) Art. 4009 dei Cód. Esta obligación, dice Nouguiep, in. 
dica que la ley no quiere estimular ni hacer triunfar una resisten- 
cia desleal. Lettres de change n. 976. 

(2) Art. 4001 dd Cód. Véase también art. i96 y 508, 
Contra I. 7 y 8, tit. 29 P. 3. Según la I. 7, los municipios la 
tienen en las cosas que pierden por tiempo cuatro años después 
de los 40 ; y por la 8 el término contra los menores no empieza á 
correr sino después de su mayor edad. 

(3) Art. Í002 del Cód. Véase también la 1. 6, tit. 13, lib. 4 
R. C. Por la ley 22 tit 29 P. 3, eran 30 años. 

(4) L. 6, D. usuc. 

í5) Art. 4007, me. 1.® del Cód. 
(6; Troplong, prescriptions, n. 950. 
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su servicio por meses (1); 3-'' las resultas de los vi- 
cios internos de la cosa v^idida, cuando no lian podi- 
do percibirse por el reconocinii^o al tiempo de la 
entrega, y los tribunales fijan este plazo, como podrían 
fijar otro menor, pero nunca mayor (2). 

276 — Presoripcion de wn aíto.--Se prescribe por 
este téimino : 1/ la acción de los artesanos, dependi^i* 
tes ó jornaleros que han ^stado su trabajo por año 
(3) ; 2.^ las acciones entre los ccmtribuyentes por ave- 
ria común, sino sé ha intentado su aareglo y prorateo 
dentro de im aSo contado desde el fin del viaje «ti 
que tuvo lugar la pérdida ; 8.** la acción sobre entre- 
ga del cargamento 6 por daños causados en él, con- 
tado desde el dia en que acabó d viaje ; 4** las ac- 
ciones para el cobro de fletes, estadías y sobre esta- 
días, contado el ano desde el dia de la entrega de la 
carga ; 5."^ los sueldos y salarios de la üipulacion, 
contado desde el dia en que acabare el viaie ; 6.** las 
acciones provenientes de VaUaa destinadaB al apro- 
visionamiento del buque, 6 de alimentos suminis- 
trados á los marineros, contado desde el dia de la 
entrega^ siempre que dentro del año haya estado 
fondeado el buque en el puerto donde se contrajo 
la deuda, por el espacio de quince dias, desde la úl- 
tima entrega ; pero no sucediendo asi conservará el 
acreedor su acción, aun transcurrido el año, hasta 

(1) Art. 1007, inc. 2. «^ 

(2/ Art. 547 del Cod. De consiguiente en este plazo, á 
contar desde la entrega, deben deducirse las aecíoDCs llamadas 
TeákxWofria y qwmti minariSj mientras en el deredK) civil el tér- 
mino se cuenta desde que se descubren los vicios, y la quanti mi- 
naris tiene un año de término. L. 65, tit. 6, P. 5. y G. Lop. 
gl. 11. 

(3) Las Recopiladas fijan tres anos por regla general pa^a 
todos los sirvientes después que fueren despedidos, I. 9, tit. 15, 
lib. 4. ® R. C. Otra hablando de los abogados dice, '^desf.ues 
que el dicho salario se hubiese debido." L. 32, tit. ^6, lib. 2. 
H. C 
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quince dias después de haber fondeado el buque de 

nuevo en dicho puerto (1) ; 1." las acciones prove- 

nientea de préstamo á la gruesa ó seguro, contado 

desde el día en que las obligaciones se hicieron 

exijiblea, siendo contraidas dentro del Estado (2), 

Pero es de advertir, con eecepcion del segundo y sép- 

estas acciones 

e loa trabajos, 

^3), y que no 

ureglada, do- 

3 judicial (4), 

ños. — Presen- 
lar el pago de 
o firmado por 
apre que este 
¡omo también 
la acción paraexijir|el cumplimiento de cualqxiier obli- 
gación comercial que solo pueda probarse por testi- 
gos (7) ; y por trea, las acciones de préstamos á la 
gruesa y seguros, cuando son contraidas fuera del Es- 
tado (8). 

277 — Prescripción de ouairo aJñm. — Se prescri- 
ben por este término: 1." las acciones provenientes 

(1) Art. ^006 delCód. 

(2) Art. 4005 del Cód. La acción del seguro por la 1. 18, 
lit. 89, lib. 9, R. lod. se prescribía por 4 afios. 

(3) Arl. 1008 del Cód. Contra, 1. 9, tit. Í5, lib. 4. R. C 
H) Art. 4008cit., inc. 2.'=' 

(5) Art. 1002 dei Cód. 

(6) Habiendo documento escrito, la acción solo se prescri- 
birá por 20 años. Art. 4 002 del Cód. 

(7) Art. 1004 del Cód. 

(8) Art. 4005 id. Las Ordenanzas y las leyes de Indias 
no distinguían dentro ó fuera del Estado. V. Cap. 22, n. JT y 
1. \%, clt. 
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directamente de letras ú otros papelea endosables (1), 
sino ha mediado condenadon, ó si la deuda no ha ñ- 
do reconocida en documento separado (3), contíido 
el plazo desde la fecha del protesto (3), 6 en defecto 
de este desde la del vencimiento (4) ó sentencia (5); 
2.° las accionea de tercero contra socios no liquidado- 
res, sus viudas, herederos ó sucesores, no estando ya 
preacriptas por otro título, y salvo los casos en que 
tales acciones dependieren de otras deducidas en tiem- 
po competente, á contar los cuatro ^oa desde el día 
en que se 'asentare en el r^istro público la rescisión 
de la soc das justificadas por 

cuentas c ■ aceptadas, ó por 

cuentas di le se presumen liqui- 

dadas, á c L fecha de la cuenta 

respectiva del dinero prestado, 

(1) Art. 1003, Inc. 4.® Lo que según algunos debe 
entenderse de las letras en que los libradores y aceptantes son co* 
merciantes, y no solo de las acciones ejecutivas sídd también de 
las ordiDarias, puesto que el artículo no distingue. Miguel y Reus 
nota 1. "" al art. 557 del C. Esp. Escricbe dice que esta regla es 
en favor del comercio. Letra do cambio n. 2S, V. también Nou- 
guiern. 980. 

(2) Art. cit. Mediando, pues, condenación 6 acto separa- 
do rige la prescripción ordinaria de 20 años. 

(3) Art. H 003 inc. i . ■=■ v. Nouguier n. B81. 

(4) Respecto de las acciones contra el íRirador 6 aceptante 
que son las úoicas que se conservan en este caso. Art. 843. 

(5) Qué condena al portador & reembolsar lo que haya re- 
cibido con noticia de la cesación de pagos. Art. IS42 del Cód. 

(6) Art. 1003, inc. 2. ® Respecto de los socios entre si y 
contratos liquidadores, v. el art. 504 que obliga á reclamar, den- 
tro de diez dias, so pena de no ser oido después y de tenerse por 
buenala liquidación y partición. En derecho civil la 1, 15, tit. ÍO 
P. 5, supone ia prescripción de las acciones de ios socios entre sí 
después de recibidos sns baberea, pero sin térmioo. V. la gl. 5. 

(7) Art. í 003, inc. 3. o Según el art. 567, no declarán- 
dose eo la factura el plazo del pago, se presume que la venta fue 
al contado, y no reclamándose por el comprador dentro de los diez 
dias siguientes á la entrega j recibo, se presumen liquidadas. 
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y en general, cada término vencido en pagos anuales, 
ó en plazos periódicos mas cortos, debiendo correr el 
térmmo desde el liltimo pago 6 prestación (1) : 5."* la 
acción de nulidad ó rescisión de ima convención, 
siempre que no haya menor tiempo señalado por dis- 
posición especial, debiendo correr los cuatro años en 
caso de violencia, desde el dia en que ha cesado, y de 
error 6 dolo desde el dia en que se verifica uno ú 
otro (2), teniendo presente ademas que esta acción 
pasa á los herederos, si bien estos no gozarán de mas 
tiempo que el que faltase á su autor para el cumpli- 
miento de los cuatro años (3). 

278 — Sobre las prescripciones empezadas al tiem- 
po de la publicación del Código, está declarado ade- 
mas que se determinen conforme á las leyes anti- 
guas (4) ; pero qne las iniciadas según las mismas, 
para las que se necesitare todavía mas de 20 años, 
contados desde la promulgación, se consumarán por 
el lapso de este tiempo (5). 



(1) Art. cit. inc. 4. <=> 

(2) Art. cit. ¡nc. 5. ^ Este plazo de cuatro años es el seña- 
lado por las Recopiladas en las ventas y otros contratos en que in- 
terviene lesión en mas de la mitad del justo precio. L. 1 y 6, tít. -I ^ , 
lib. 5, R. C. Sobre la violencia y engaño véanse las 1. 66, 57 v 
62, tit. 5, P. 5. y en los contratos en general la 28, tit. 11 y 49 
tit. -14 ?• 5, que no señalan término. Cuatro años es también el 
plazo señalado para la restitución por la 1, 28, tít. 29, P. 3. '^ y 
leyes 8 y 9, tít. 19. P. 6. Respecto del dolo hay ademas la 1. 6, 
tit. H6. P. 7, que señala dos años para la enmienda del dolo, y 
treinta para el resarcimiento de daños. 

(3) L. 8, tít. H9, P.6. 

(4) Art. 1015 del Cód, En las Partidas, véase la 1. ^5, tít. 
-15 P. 3 

(5) * Art. 1002 y 1013 del Cód. 



CAPITULO SESTO. 

Prueba de las obligacioiíes. 



279 — La foitaacion de una obligación, su exis- 
tencia y extinción son independientes de la prueba 
que de ella puede darse. En otros términos, la prue- 
ba de la formación, existencia 6 extinción de una 
obligación no es una condición de la existencia de es- 
tos diferentes hecbos, considerados abstractamente y 
^n sí mismos. Pero cuando una parte interesada nie- 
ga esa existencia, ó alega la existencia de una obliga- 
ción cuya ejecución reclama el acreedor, se hace nece- 
sario probar que tal obligación se ha formado, que 
ha cesado ó no. En este sentido, la prueba de la obli- 
gación es una. condición de la obligación, ó lo que es 
lo mismo del derecho pretendido por el acreedor de 
^ejecutarla jurídicamente, asi como la de la extinción 
«s una condición de la liberación invocada por los 
que tienen interés en prevalerse de ella (1). 

280 — ^Toca pues al que reclama la ejecución de 
una obligación el probarla^ como al que se pretende 
libre de ella justificar la paga, ó el hecho que ha pro- 
ducido la extinción de la obligación, qui non prohat 
diciimr jure carere. Las Partidas dicen que " natu- 
"ralmente pertenece la prueba al demandador, quan- 
"do la otra parte negase la demanda ó la cosa ó el 
^'fecho sobre la pregunta que le fase^ (2), y que "re- 
^'gla cierta de derecho es que la parte que mega al- 

^'guna cosa en juicio non es tenuda de la probar 

^*porque non lo podría fazer bien, asi como cosa que 

{\) Massé t. 6, n, 1. 
(2) L. 1, tít. U, P- 3. 

40 
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"non se puede probar nin mostrar según natura" (1). 
Pero estas mismas leyes ponen varios casos en que la 
prueba toca á la parte que niega, como en las negati- 
vas de derecho y de calidad, porque "tal niego como 
este, dicen, non ha en si de todo en todo natura de 
negamiento, mas encubrenlo con el fecho que dicen 
que fizo aquel contra quien razonaban" (2). 

281 — De consiguiente la línica regla general que 
puede sentarse es que todo demandante debe probar 
su demanda, sea que repose sobre una afirmación , 6 
sobre una negación. Si á veces basta al demandado 
encerrarse en una negativa pura, mientras el deman- 
dante no prueba el fundamento de su acción, el de- 
mandado tiene otras necesidad de probar su negativa, 
cuando contiene la articulación de un hecho positivo, 
6 de una escepcion que sirve de defensa contra la de- 
manda principal (3). Quod ubi reus eimjpliciter neget^ 
decian con razón los antiguos, probare non debeat ne- 
gativam^ quia nihilpetit^ secus autem ubi replicet vd 
excipiat^ quia ita negando petit (4). De aqui resulta, 
como se esplicó hablando de la causa de las obliga- 
ciones, que es el deudor quien debe piobar que no 
existe la causa espresada en el vale cuyo pago se pi- 
de, 6 que no se le ha contado el dinero de que en él 
se trata, exceptio non numeratce pecv/nice (5). Eesul- 
ta también que mientras el que alega no prueba su 
alegación, la otra parte nada tiene que hacer, ni está 
obligada á salir de su silencio para dar á su adver- 

(\) L. 1 y 2 del mismo tit. y P, 

(2) L. 2, tít. 14, P. 3. 

(3) Massé, t. 6, n. 2. Como en la escepcion del caso for- 
tuito V. 1. 20, tit. 13, P. 5. 

(4) Mascardus de probat. const. \ 247, n. 5. 

(5) Art. 703 del Cód. Contra derecho romano 1. 7 y U C. 
de non numerata pecunia. En las Partidas véase la 1. 9, tít. A 
P. 5, que en los dos primeros años impone la prueba al acree- 
dor. 
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saiio los medio» de prueba que le incumban, según !a 
regla Tierno tenetitr edere contra ee; aunque esta regla 
sufre escepcion en materias de comercio, cuando el 
comerciante es obligado á exhibir sus libros. 

282 — Domat define en general la prueba todo 
lo que persuade de una verdad al espiíitu (1), y par- 
ticularmente la prueba jurídica, toda manera estable- 
cida por las leyes para acreditar la verdad de un he- 
cho contestado (2). "Averiguamiento que se faze en 
juicio, dicen las Partidas, en razón de alguna cosa 
que es dudosa" (3) ; y Cujacio, intentionis suce legiti- 
inamfidmi (4). Hay en efecto gran diferencia en- 
tre la acepción filosófica y la acepción jurídica de esta 
palabra. No toda prueba capaz de hacer impresión 
y persuadir á los hombres, según la mayor ó menor 
facilidad que tienen de admitir los hechos, constituye 
una prueba jurídica, que requiere necesariamente las 
condiciones determinadas por la ley para ser admiti- 
da en juicio, y producir impresión sobre el magistra- 
do (5). Con escepcion de las pruebas matemáticas 
no hay tampoco pruebas absolutas en general : mien- 
tras que en el derecho se conocen pruebas relativas, y 
praebas absolutas; es decir, hechos que la ley permi- 
te á los jueces apreciar en sus consecuencias, como las 
declaraciones de los testigos, y la fuerza de los docu- 
mentos privados ; y otros, cuyas consecuencias ha de- 
terminado de un modo forzoso, como la cosa juzgada, 
y la fé de una escritura pública. 

(1) Prueba en general n. 1. 

(2) Todo medio directo ó indirecto de llegar á la Verdad, 
dice Bonnier, des pr-euves n. 1 y 5. 

(3) L. I, tit. 14, P. 3., indagatio veri per legítimos mo- 
dos. 

(4) In parat. 0. hoc tit. 

(5) Frohatio est rei dubía per legitimas modos jtidici facien- 
da, in causis apud judicemcontroversis, [Del. et Lep. t. ^ , n. -1 27J. 
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283 — ^El juez está pues obligado en tales csíbos 
á decidirse por las pruebas constantes del proceso- 
seeiindum ategata et probata^ sin atender á las impre, 
siones personales que haya podido adquirir faera de 
juicio (1^. Pero es evidente que este deber no tiene 
otra sanción que la conciencia del juez, quien solo debe 
cuenta á Dios y á sí mismo de los motivos secretos 
é intereses á que ha obedecido. Todo lo que la ley 
puede exijir de él es que en los motivos espresados 
no haga figurar sino motivos legales (3) ; y á este 
respecto no puede haber dos reglas en materia civil 
y comercial La ley comercial puede ser mas amplia 
que la civil en la admisión d'e las pruebas , pero el 
juez nunca puede serlo mas que la ley : cum autem 
prohationes veritatem respicianty dice con razón im es- 
critor antiguo, non autem rigorenijwns in procedendOy 
conclMdenwwni mérito videtur próbaUones hgitmiaa 
eese opportere^ et consequenter ex equitate procedendum 
eese qucejuris conformis sit (3). Los jueces, dice 
en este mismo sentido uña regla del Código^ son 
responsables ante la ley de las agresiones contra los 
derechos de los individuos, cuando se separan del or- 
den que ella establece, ó se niegan á administrar jus- 
ticia (4). 

284 — ^Por lo demás, aunque la verdad sea una^ 
hay tantas maneras de probana, y el grado de auto- 
ridad de las pruebas está sometido á tantas variacio- 
nes, según los tiempos, lugares y personas, que la me- 
jor ley es la que deja al juez mas latitud en la elec- 
ción de los medios propios para conducirle al descu- 

(^) En las Partidas véase sobre esta regla la 1. 5 tit. 22 P. 3. 
*^segun él entendiere que fue averiguado é razonado/' Y en las 
Recopiladas la 10 tit. H7, lib. 4 R. C, **la verdad fallada é pro- 
bada en el proceso." 

(2) Massé, t. 6, n. 5 y 6. 

(3) Straccha, cit* por Massé, n. 7. 
Regla 12 del Cód. 



(3) 
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brimiento de la verdad. Hay maa de un inconve- 
niente en aprisionar al juez en unjcirculo de pruebas 
necesarias, poniéndole en la alternativa ó de mentii* 
á su conciencia, negando un heclio que para él es evi- 
dente, aunque no esté probado por los medios autori- 
zados ; ó mentir á la verdad legal, atribuyendo á las 
pruebas autorizadas un results^do que solo se debe 
á medios no autorizados ,(1). La ley romana, aunque 
formulista, tenia mucha razón cuando por medio 
del emperador Adriano reconocía que era imposible 
determmar los medias convenientes de prueba para 
cada lieclio particular, y recomendaba á los jueces ad- 
mitir todas las que pudieran conducirlo^ á aquel fin, 
sin limitarse á via alguna particular : Jwc ergo sólvmx 
tibi rescrihere possum sv/mmtítim : non utique ad 
v/íiam prohationem speciem^ cognitionem atatim alli- 
go/ri deberé^ sed ex eententia cmimi tui te eetima/re op- 
portere gmd aut credes^ aut parum prohatum tiM opir 
naris (2) ; y quizá esto mismo es lo que ha querido 
decir la ley Recopilada cuando establece que los jue- 
ces tienen el deber de saber la verdad ''por pesquisa 
6 por donde mejor la pudieran saber" [3]. La ley de 
procedimiento comercial parece animada de igual es- 
píritu de libertad, cuando en repetidas ocasiones re- 
comienda á los jueces de comercio que juzguen á ver- 
dad sabida y buena fé guardada [4l , pero el Có- 
digo se ha apartado un poco de él, lunitando en cier- 
tos contratos los medios de prueba [51 

285 — ^Las pruebas jurídicas son de muchas cla- 
ses : hay pruebas generales que se aplican á todo gé- 
nero de actos y obligaciones, y pruebas especiales que 

(1) • Massé, t, 6, n. 8. 

(2) L. 1 g 3 D. de testibus. 

(3) L. 6, tit. 1, lib. 8, R. C. que es la II tit. 20, lib. 4, 
F. Real. 

(4) Ced. erec. n. 5. 

(5) Véanse los artículos -1 92 y 193 del Cód. 
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solo se aplican á algunas. Pruebas necesarias, que Son 
completas y absolutas en el sentido que no necesitan 
fortificarse por ninguna otra, y facultativas cuya fuer- 
za depende del grado de confianza que los jueces 
creen deber acordarles, y que pueden ser con'oboradas 
ó combatidas por otras. Consideradas en relación á 
su oríjen se dividen también en tres clases, prueba es- 
crita, prueba oral j prueba de presunciones [1]. El 
Código enumera siete, por esentura piíblica, por no- 
tas de los corredores y certificados de sus libros, por 
documentos privados, por correspondencia, por los li- 
bros de los comerciantes, por testigos y por presim- 
ciones [2] ; pero aunque no habla de la confesión ju- 
dicial ó estrajudicial, del juramento decisorio, vista 
ocular y juicio de peritos, medios todos de prueba 
admitidos en el derecho civü [8] , es evidente que de- 
ben entrar también, porque no puede privarse á las 
obligaciones comerciales, por lo general concebidas y 
ejecutadas rápidamente, de los medios de prueba que 
se permiten en las civiles [4]. En el examen, sin em- 
bargo, que pasamos á hacer, seguiremos el orden del 
Código, que es también en el que deben ser admiti- 
das, sea que concurran juntas, ó las unas en defecto 
de las otras [6] , concluyendo con las que él no ha 
mencionado. 



(1) Massé, t. 6, n. 8 y 9. 

(2) Art. ^92delC6d. 

(3) L. 8, tít. 14, P. 3. «3 

(4) El Código de Comercio Español como el nuestro no 
determinaba mas que aquellas pruebas; pero la ley de enjuicia- 
miento agregó las otras. Véase Miquel y Reus n. 1 al art. 262. 
Véase también el art. i 91 del Código, y tengase presente la ley Re- 
copilada que manda entre nosotros que de cualquier manera que 
aparezca que uno quiso obligarse, queda obligado. 

(5) Massé, t. 6, n. 12. 



ARTICULO PRIMERO. 

ESORITUEAS PUBLICAS. 

286 — ^Escritura pública es el instrumento redac- 
tado por un escribano, lí oficial público competente, 
con las formalidades establecidas por las leyes (1). 
Según las Partidas, la escritura pública fue estableci- 
da " porque lo que ante fuera fecho non se olvidase, 
"ó supiesen los ornes por ella las cosas que eran esta- 
"blecidas, bien como si de nuevo fuesen fechas" (2). 
Redactada con las formalidades de estilo, es de su 
esencia traer ejecución aparejada y probar plenamen- 
te la convención que contiene, acta, prohcmt se ipsa^ 
entre los contratantes, sus herederos y causantes, m 
quant/am ccmsú/m hahént^ y aun respecto de tercei*o (3) 
á menos de ser atacada como falsa (4). Tiene pues 
lugar de toda otra prueba, ^pw5a//ím^m^rc>¿atem,(^a- 
ram et evidentem^ dicen los autores, y el juez no pue- 
de prescindir de rendirse á ella. Las partes pueden 
impedir sus efectos por medio de contra-documentos, 
pero estos solo valdrán entre ellas : non debet alii na- 
ceré quod Ínter (dios dctum est (5). Los contratos 
autorizados por escribano son los contratos públicos 
por escelencia, aunque rara vez sucede que se emplee 
su ministerio en los actos comerciales; pero es preciso 

(1) L. 1, tit. 18 P. 3. Esta ley distingue la escritura au- 
tentica de la pública, y de la primera dice el glosador que hace 
fé por sí misma, gl. -1. 

(2) Proem. tit. y P. cit. 

(3) En cuanto prueban rem ipsam. Pothier des oblig. n. 701 
y siguientes. 

(4) L. 114, tít. ^8, P. 3. 

(5) L. ^0* D. dejurejurando. V. también la 1. 74 D. de 
reg. juris. 
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advertir que esto es solo en el interés de las partes, 
y por la prontitud de las operaciones. (1) Los ver- 
daderos escribanos del comercio son los corredo- 
res (2), aunque los actos en que ellos intervienen 
no son propiamente piíblicos , como veremos des- 
pués (3)- 

287 — La escritura que las partes han tenido la 
intención de hacer pública , pero que carece de este 
carácter por la incompetencia ó incapacidad del ofi- 
cial piíbnco que la lia redactado [4J , ó por algún vi- 
cio en la forma [5] , valdría, sin embargo, como es- 
critura privada, si está firmada por las partes, con tal 
que la obligación pueda probarse de este modo [6]. 
La falsedad que se objeta contra una escritura pú- 
blica, no bastará tampoco para suspender su ejecu- 
ción : falsitatis sola suspicio non dttmdiPu^r dice Ca^ 
saregis, sicut neo sola poesihiUtas ddiriquendi [7]. Se- 
gún las Partidas, objetada la falsedad de un documen- 
to, "non devia ir adelante" el juez sin dar su senten- 
cia sobre esta falsedad [8] ; pero hoy se sigue cono- 
ciendo de todo, y se decide almismo tiempo la causa 
principal y el incidente de la falsedad [9]. Para con- 

(1) Massé, t. 6, n. 25. 

(2) Véase sobre su carácter y calidades supra n. 89 y si- 
guientes. 

(3) Infra. n. 289. 

(4) Cuando se objeta este defecto por el demandado, según 
las Partidas, toca la prueba de que es tal escribano público al que 
presenta la carta [I. 115, tít. -18, P. 3J, y Ja prueba debe recaer 
según el glosador sobre dos cosas, circa personara et drca bffí' 
cium [gl. ^.'^J. 

(6) Sobre estos vicios de forma y las raspaduras ó enmien- 
das que pueden anular la fuerza probatoria de una escritura 
V. 1. 111, tit. -18, P. 3 y 13 tit. 25 lib. 4, R. C. En losdocumen- 
tos privados, infra n. 291 . 

Í6) Massé, t. 6, n. 29. 

7) Disc. 202, n. 44. 

8) L. H1, tit. 3, P. 3 y -1^6, tit. -18 P. 3. 
[9) G. Lop gl. 1, álal. -H, cit. 
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duir advertiremos tres cosas : 1.* que la sospecha de 
que aqui tratamos, s^un el mismo Casaregis, no debe 
recaer fácilmente irmiefroaUmbus nchüibíiSy et cont/ra eos 
prób(Uioiíiss dd>ent ese6hu)e 2.* que 

en general la escritura pública hace fé entre las par- 
tes, aun de lo que no se espresa sino en términos enun- 
ciativos, con tal que la enunciación tenga relación di- 
recta con la disj)osicion (1) ; 3/ que los contratos é 
instrumentos públicos estendidos en paises estranje- 
ros, según las formas en ellos establecidas , hacen té 
de su contenido, presentándose debidamente legaliza- 
dos (2). 

288 — Como las escrituras públicas quedan en 
poder del oficial ó escribano que las autoriza, hay ne- 
cesidad de dar copias de ellas á las partes, pero usan- 
do poco el comercio de estas escrituras, apuntaremos 
solo brevemente las reglas que rijen esos testimonios. 
Ls copia orijinal, ó sea la primera que se saca del pro- 
tocolo con las formalidades legales , hace plena fé de 
su contenido en juicio y fuera de él (3). Cuando la 
ccgpia orijinal no existe, los testimonios hacen fé con- 
forme á las distinciones siguientes : 1/ hacen la mis- 
ma fé que la copia orijinal los testimonios que se 
han sacado con autorización judicial á presencia de 
las partes ó con su citación en forma (4), ó si se 
han sacado á presencia de las partes y de mutuo 
consentimiento (5) : 2/ los testimonios que sin auto- 
rización judicial, ni consentimiento de las partes, y 
después de la entrega de la copia original, se hayan 
sacado del protocolo por el escribano autorizante, ó 

(1) Gut. alJeg. et cons, cap. 25, n. 2, 3 y 4. 

(2) G. López gl. 4, á la 1. 8, lít. 18, P. 3. 

(3) Acevedo, proy. de Cód. civil, art. \bl\ . 

(4) Si existe el original, la copia no hace fé sino de lo que 
contiene el titulo— copiam non |>{u5 est credmdum qt/um, <n'iginali 
Casaregis. 

(5) L. 10 y 11, tu. ^9, P.3. 

41 
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por alguno de sus sucesores, pueden en caso de per- 
dida del original y protocolo hacer fó siendo anti- 
guos de mas de treinta anos, y servir de presunción, 
en caso de tener menos : S."" los testimonios de testi- 
monios podrán según las circunstancias ser conside- 
rados como presunciones (1). Estas reglas no se apli- 
can á los diversos ejemjdares de una letra de cambio 
2), ni á los instrumentos que no dan acción al aeree- 
or para pedir la deuda taitas cuantas veces aparez- 
can, por(][nede esos puede dar el escribano cuantas co- 
pias le pidan los interesados, sin mandato j udicial, y 
todos Iiacen fé en juicio y fuera de él (3). 



dor 



ARTICULO SEGUNDO. 

Notas db los oobkedobs». 

289 — ^Hablando antes de estos ajentes del co-- 
mercio, vimos que es deber suyo llevar xm registro 
con las formalidades prescritas para los comerciantes, 

?^ dar dentro de 24 ñoras á cada parte una minuta 
borderécm^ en francés] del asiento en él hecbo de las 
negociaciones en que nubieran intervenido, Yitnos 
también que les está prohibido dar certificaciones que 
no sean arregladas á lo que conste del registro y con 
referencia á el (4). De estos actos es que habla el 
Código, cuando dice que los contratos comerciales 
pueden justificarse por las notas de los corredores, y 
certificaciones estraidas de sus libros (6) ; bien en- 

(4) V. la 1. 6, tit. 9 Ub. 2, F, R. 

(2) Massé, t. 6, n. 167. 

(8) L. 10, tit. « P. 3. 

(4) Supra, n. 91 y 92. 

(5) Art. 492 inc. 2.® 
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tendido que estas notas y certiflcacicaies no son una 
prueba necesaria en las negociaciones que se hacen 
por medio de corredores. Asi, en las ventas hechas 
sin boleto, como sucede continuamente, se admitirán 
todas las clases de justificaciones autorizadas por el 
mismo Código. No es necesario tampoco que el boleto 
sea doble, poi'que los boletos de los corredores, ni son 
escrituras públicas, ni documentos privados en la 
acepción ordinaria de esta palabra (1). 

290 — Según el Código, mediando corredor en 
una negociación se tendrá por perfecto el contrato, 
luego que las partes hayan aceptado sin reserva ni 
condición las propuestas del corredor ; asi es que, es- 
presada la aceptación, no puede ya tener lugar el ar- 
repentimiento de las partes (2). Según otros artí- 
culos, inmediatamente después de concluida la nego- 
ciación, debe tomar nota de ella en un cuaderno ma- 
nual que trasladará diariamente á' su registro, el cual 
debe tener las mismas formalidades que los libros de 
los comerciantes, y podrá mandarse exhibir de oficio 
6 á instancia de parte para las investigaciones nece- 
sasias (3). 

291 — -Antiguamente estos libros hacian plena 
prueba entre los corredores y sus comitentes, por el 
oficio piíblico que aquellos revestían. Pero hoy, como 
dijimos en otra parte, deben considerarse comprendi- 
dos bajo el imperio del principio general que rije en 
este punto á los libros de los comerciantes (4) ; á sa- 
ber, que los libros bien llevados hacen prueba contra 
los comerciantes, sin admitir justificación en contra, 
excepto el caso de los fallidos ; y en su favor, solo 

(-1) Massé t. 6, n. 80 y 81. Sobre los documentos priva- 
dos, V. infra, n. 292. 

(2) Art. 204 del Cód. 
(5) Art. 92 y 94 del Cód. 
(4) Supra, n. 80. 
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errando el adversario no presenta asientos en wntra 
hechos en libros arreglados á derecho, y eso según las 
drennstancias y el an)itrio del juez (1). ApHcando 
este principio á los actos y libros de los corredores en 
lo que es posible, se deduce que el boleto firmado por 
las partes y corredor, de que se ha tomado nota, ccan- 
prueba la comprar-venta entre vendedor y compila, 
dor (2) 'y pero que si solo está firmado por el corre- 
dor nará prueba línicamente entre él y su cliente, co- 
mo sucede en la negociación de efectos ptlblicos, que 
es por su naturaleza secreta (3). - 



ARTICULO TERCERO. 

DOCÚMUNTOS PRIVADOS. 



292 — Se llama documento privado el redactado 
sin intervención de un oficial piíblicp, sea que esté 
firmado por las partes mismas, ó algún testigo á rue- 
o y en su nombre [4]. Es pues la firma la que hace 
a fuerza probatona en los documentos redactados 
á fin de comprobar un hecho de una manera contra- 



i 



(O Art. 16 del Cód. En el Código Español, véase el 
trf. 64. 

(2) Arg. del art. 201 del Cód. Sí hubiese diverj encía en 
los ejemplares del contrato, véase el art. 25í del Cód. Espa- 
ñol. 

(3) Massé t. 6, n. 34. y Del. et. Lep. t. 1, n. 147. 

(4) Art. 192, inc. 3. 
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dictaría [11 El documento privado sin firma solo 
puede servir de presunción mas 6 menos ftferte del 
convenio contenido en él [2] , mientras que el firma- 
do es por el Código principio de prueba [3^. Cuan- 
do son muchos los obligados, ó la obligación es si- 
nalagmática, es claro que todos deben firmarla [4]; 
pero no es necesario que el cuerpo mismo del docu- 
mento sea hecho por el obligado li obligados [5]; 
instrumenta conscriptas vd mamAi propia contí^aherir 
ti/am^ vél oJb alio quidem scripta á contrahentibus au- 
tem subscripta^ decia el derecho romano [6]. De don- 
de resulta que se puede con anticipación dar una fir- 
ma en blanco, que no es mas que una procuración 
üimimitada, como sucede en las letras [í]. Por lo 
regular, no es necesaria tampoco la fecha, respecto de 
los contratantes [8], aunque si puede serlo respecto 

(1) Los demás pertenecen á la categoría de papeles domés- 
ticos, como la correspondencia y los libros de los comerciantes y 
los corredores, que en lo comercial tienen una fuerza que no se les 
conoce en lo civil. Massé t. 6, n. ^6. Debe advertirse también 
según el mismo autor que esta firma no puede suplirse por seña- 
les [ü. 34]. El Código Sardo por el contrarío lo permite espresa- 
mente [art. 1433] y en el Derecho Romano v. la 1. ult. g 2, Cód. 
de jure, delib. 

(2) Casaregis dice que aun suscripto con una señal , non 

S^obat nisi alus conjecturis comprohetur [Disc. 10, n. 115]. En 
orna no se conocía la ñrma como carácter distintivo de los do- 
cumentos privados, sino el sello, y esto mismo solo en ciertos do- 
cumentos [Bonnier des preuves, n. 583]. 

(3) V. el art. 195 del Cód. 

(4) Asi, el conocimiento debe firmarse por el capitán y car- 
gador. Art. >I>I94 inc. 7.^ del Cód. Antiguamente bastaba es- 
tar suscripto á scribano navis. 

(5) La 1. 118, tit. >I8, P. 3, supone que uno hace la carta 
por su mano ó la manda hacer á otro. 

(6) Inst. in princ. de empt. et. vend. Pero el que no sabia 
escribir, ó sabia páticas liUeras, debía hacer redactar por otro la 
convención en presencia de tres testigos. Nov. 73, cap. 8. 

(7) V. el art. 804 del Cód. sobre los endosos. 

(8) En las letras v. el art, 776, me. 1. <5^ del Cód, 
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de tercero [1] ; ni que se hagan dos 6 mas ejem- 
plares del docimiento [2] , 6 que intervengan testi- 
gos, como en las escritui'as públicas [3]. 

293 — Como nada demuestra que un documento 
privado sea de la persona á quien se atribuye, para 
roducir todos sus efectos necesita ser reconocido por 
a persona á quien se opone, ó (jue está obligado á re- 
conocerlo [4]. Este reconocimiento puede ser espre- 
so ó tácito ; será espreso cuando el (jue pone la de- 
manda apoyada en im documento privado, pide que 
el contrario reconozca su firma : en tal caso, el deman- 
dado tiene que afirmar 6 negar el documento, si es de 
él, ó declarar que conoce 6 no la firma, si es de sus 
autores, y si reconoce todo está dicho, el documento 
vale "bien asi como si fuese fecho por mano de escri- 
bano público" [5] : pero si niega puede tener lugar 
la prueba de testigos, el juramento deferido, ó cotejo 
de letra [6]. El reconocimiento se llama tácito cuan- 
do intentada la demanda, sin pedir previamente el re- 
conocimiento del documento, el demandado se limita 
á defenderse sobre el fondo del asunto, en vez de em- 
pezar por negar el escrito [7 J ; 6 si, pedido el recono- 
cimiento no contesta, lo verifica ambiguamente, ó se 
resiste á comparecer ante juez competente [8], ha- 
ciendo en cualquier de estos casos prueba completa 

(\) Massé, t. 6, n. 49, 65 y siguientes y Bonnier n. 590. 

(2) Véase sobre este punto á Massé t. 5, n. 50 y siguientes 
y Bonnier n. 608 y siguientes. Bablando de la póliza de fleta- 
mentó el art. 1185 dice que debe darse á cada una de las partes 
un ejemplar, pero esto no quiere decir que si solo se bace un ejem^ 
piar el acto será nulo. 

(3) Este ves, n. 411. 

L. 114 y ^^9, tit. 48 P. 3. 

L. 4U y 119 cit, Y 5, tit. 21, lib. 4, R. Cast, 

Leyes 448 v 449 tíly P. cit. y G. Lop. gl. 6 á la 119. 

Massé, t. 6. n. 60. 

Arg. 1. 4, tit. 4 y 2, tit. 7, lib. 4, R. Cast. 
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del heclio que enuncia, y trayendo aparejada ejecu- 
ción, execmUoTimi píwatcm [IJ. 

293 bis — Debe sin embargo advertirse dos co- 
9as : 1.* que siegun el Código no son admisibles en 
juicio los documentos de contratos de comercio en 
que haya blancos, raspaduras ó enmiendas que no es- 
tén salvadas por los contratante^ bajo su finna ; ecep- 
tuando el caso en que se ofrezca la prueba de que la 
raspadura ó enmienda ha sido hecha á propósito por 
la parte interesada en la nulidad del contrato* [2] : 
2.* que en las acciones pignoraticias la ley civil no 
admite como prueba bastante la carta ó escrito sim- 
ple, si al acto de constituirse no hubo dos testigos 
presenciales, ó el documento no tiene la firma de es- 
tos en su calidad de tales [8]. 



AKTICÜLO CUARTO. 

COBBESI^ONDENCIA. 

294 — ^La correspondencia entre comerciantes es 
el conjunto de cartas que entre sí se escriben con mo- 
tivo de una negociación comercial, estando como se 
sabe todo comerciante obligado á conservar copia de 
las cartas que envia, y á hacer colección de las que 
recibe [4]. Los comerciantes pueden tratar por cor- 
respondencia en los mismos casos que pueden tratar 
verbahnente, por ivo necesitar la convención escritura 

(1) L. 5, tit. 24, lib. 4, R. C. 

(2) Art. -195 del Cód. 

(3) L. 81, tit. 13 P. 6. En lo comercial v. el art. 742 del 
Cód. 

(4) Art. 68 del Cód. De la correspondencia como medio 
de formar la convención se trató supra n. 425 y siguientes. 
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pública [1], y entonces ea la correspondencia para 



H) Los contratos en que seexjje escritura solo se conside- 
ran perfectos después de firmada ]a escritura por las partes. 
Art. 202 del Cód. 

(2f Massé, t. e, n. 91. 

(3) Ansaldus, disc. 6), n. 2. 

(4) Massé, t. 6, a. 92. 

(5) Disc. 82, n. 7. 
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ma [1]. Si la escritura ó la firma son negadas, pue- 
den también veiificarse como los demás documentos 
privados por el cotejo, per comparationem liUeranmm^ 
decia Stracha , plenam prohatíonem fieri reoeplmm 
eat [2]. Y no se crea que hay necesidad de que 
la carta esté copiada en los lioros para que haga 
prueba ; la copia que ordena el Código es una regla 
de orden que puede facilitar la prueba, no una con- 
dición indispensable, cuando se exhibe el orijinal 
mismo. Por el contrario, cuando el que ha recibido 
una carta se niega á exhil3Írla, la copia en el rejistro 
del comerciante probará como el orijinal mismo, que 
debió conservar aquel á quien se dirijia, 7iiercatomm 
littercB exemplatoe in registro^ decia Casaregis, proba- 
tionem faciunt [3]. 

296 — Las cartas por lo demás prueban no solo 
entre los que las han escrito, sino también contra sus 
herederos y causantes, causara Jiahentes; y aun contra 
terceros, en el sentido de que la convención ó libera- 
ción probada por la correspondencia puede oponér- 
seles, como cuando constan de algún otro documento 
privado, en los casos que se trata de un hecho de na- 
turaleza capaz de oponerse á terceros [4]. 

297 — ^Mas difícil es saber si la correspondencia 
cambiada entre dos personas puede en favor de un 
tercero probar los hechos pasaaos entre este, y uno 
ó los dos de quienes emana [5]. Según Bartolo las 
cartas no prueban nada respecto de aquellos á quie- 
nes no se dirijen : una carta es para él como una con- 

(1) V. supra n. 293. 

(2) Cit. por Massé, t. 6, n. 94. 

(3) Disc. 30, n. 49. Debe advertirse también que las car* 
tas adquieren cierto grado de autenticidad con el sello de la pos- 
ta, si publico signo sirU suhsignata [Straccha]. 

(4) Massé t. 6, . n. 98. 

(5) Es inútil hablar del caso en que las eaunciacíoncs sean 
€n contra. 

42 
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fesion estrajudicial que heclia en ausencia de la parte 
no obliga á quien la hace, porque puede revocarla: 
UttercB ad olios missce^ son sus palabras, nonprohantj 
sicut neo confe^sio exPrajvdiciaUs absenté parte (1). 
Baldo por el contrario subordinaba la solución á las 
circunstancias, nt/ra/mvis opi/nionem teTieri posse^ dice, 
haciendo notar con razón que no hay asimilación po- 
sible entre una confesión estrajudicial en ausencia de 
la parte, que no ha podido ser aceptada ni hacerse 
constar en forma probante, y una carta que habla y 
da fó siempre, ideo videtti/r facía confessio twn quan 
do tertms Ulcmprofert et acceptat (2). Massé adop- 
ta y sostiene esta ultima opinión (3). 

298 — Otra cuestión ventilada en la práctica es 
si podrá uno valerse ante la justicia de cartas diriji- 
das á otros, sin cometer abuso de confianza. La solu- 
ción depende en gran parte del modo de considerar 
el secreto de la correspondencia. El derecho roma- 
no considerando toda carta como la propiedad de 
aquel á quien se dirijia daba acción de hurto (4). La 
Constitución dice simplemente que la corresponden- 
cia es inviolable, excepto los casos de interés público 
que debia determinar la ley, y que hasta ahora lo ha 
hecho (6). Una acordada estraordinaria ha dicho 
entre nosotros que debia recomendar como recomen- 
daba la exacta observancia de las leyes que prescriben 
la admisión de cartas particulares y contestadas por 
prueba en los asuntos pendientes entre palotes ^6)» 
A nuestro juicio si el autor de una carta que ha sido 
sustraida después al que la recibió, puede oponerse á 
que un tercero haga uso de lo que contiene, porque 

En la 1. admoDendi D. de jurejur. 

In. rub. Cod. de coDstit. pecum. 

Massé, t. 6, n. 101. 

L. UD. defurtis. 

Art. -158 de la constitución pro v. y IS de la general. 

Agosto 20 de 4835. [Jud. n. 12]. 
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hay hurto mas ó menos calificado, y la acción resti- 
tutoria que de aqui nace es previa y privilejiada, no 
sucede lo mismo cuando el que la recibe la comunica 
á ese tercero para que haga el uso que quiera. El 
secreto de las cartas es una obligación moral im- 
puesta á los que no son dueños de ella ; y en este 
sentido Cicerón tenia razón cuando decia que era pro- 
ceder indigno de un hombre honrado publicar las 
cartas entre amigos [1]. Pero cuando el mismo dueño 
pues no impone condición alguna de reserva, 6 auto- 
riza el uso, no puede haber violación de secreto. El 
tercero solo podria ser privado del derecho que le da 
la autorización, ó falta de recomendación [2 J , cuando 
el contenido de la carta fiíera capaz de peijudicar al 
honor ó consideración del que la escribió [3], 



ARTICULO QUINTO, 

Facturas. 

299— Nos ha parecido aqui el lugar de hablar 
de la factura como medio de prueba, porque aunque 
el Código no la menciona espresamente, es un docu- 
mento privado que en la venta comercial tiene un rol 
importante [4]. La factura puede definirse una me- 

{\) Fílíp. 2. * V. en el mismo sentido la !• 7 y 8, til. Í6, 
lib. 3, R. Ind. 

(2) Esteves cree que entre las partes interesadas, «sta reco- 
mendación no impediría la manifestación [Proced. civ. n. 434]: 
pero asegura que una vez la Cámara de apelaciones mandó des- 
glosar y devolver cartas escritas á un tercero por uno de los li- 
tigantes, y que el otro habia exhibido por entrega voluntaria que 
de ellas le habia hecho el tercero. 

(3) Massé, t. 6, n. >I02. 

(4) V. el art. 557 del Oód. 
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moría 6 cuenta formada por el vendedor, que presenta 
un estado detallado de las mercaderías vendidas con 
su precio, naturaleza, calidad y cantidad ; y que acep- 
tada por el comprador prueba la venta de los efectos 
comprendidos en ella (!)• Según la Ordenanza este 
trasunto ó rnemoria^ como la llama, se pasaba por el 
vendedor, y debía devolverse por el comprador ru- 
bricada de su puño, con espresion de haberla pasado 
de acuerdo (2). Pero hoy no es necesaria esta acep. 
taciou escrita, y bastaría que resultase de las circuns- 
tancias. Asi, no siendo reclamada la factura neutro de 
diez días de la entrega y recibo, se prestune cuenta 
liquidada (3). Para producir estos efectos debe ema- 
nar sin embaj^o de un eom«<Haaite, y tener por obje- 
to cosas puramente muebles, los únicas cuya venta se 
comprueba de este modo; porque la factura es un pro- 
ceder puramente coanerci^, utüUaiis causa^ que no 
puede tener lugar en las transacciones de Ja vida ci- 
vil (4), i31a ademas debe contener al pie el re- 
cibo del precio, 6 de la parte de este que se hubiese 
{)agado, y declarar el plazo de la venta, porque de 
o contrarío ae presume al contado (5). 
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ARTICULO SESTO. 

laBBdS DS LOS OOMEBOIAiniES. 

800 — ^Hablando de la obligación que tenían los 
comerciantes de llevar libros, tratamos largamente de 
la prueba probante de sus asientos tanto en pro y 



í: 



A) Massé, t. 6, n. 82. 

2) Ord. BiJbao, c. 11, n. 6. 

Art. 557 del Oód. 

Det. et Lep. t. >l, n. >I64. 
(5) Art. 557 cit. 
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contra del duefio, como respecto de tercio [1]. 
Nada tenemos que agregar aqui á lo que entonces es- 
pusimos. 



ARTICULO SÉPTIMO. 
Papeles sm firma y tabjas. 

801 — ^Las hojas sueltas sin firma no pueden ha- 
cer fé en pro ni contra de quien las ha escrito, por- 
que á diferencia de las notas 6 enunciaciones hechas 
en rejistros ó cuadernos, nada indica que h^i sido 
destinadas á conservarse, p^o Hen pueden servir de 
principio de prueba [2]. Ansaldo entre los antiguos 
pretendia lo contrario : simpiex cahtjJ/us propria mor 
nu exa/ratu^ , etiam non enhícriptus , prohat contra 
scríbentem [8]. Pero s^un Massó esto debe enten- 
derse solamente de una cuenta entregada por el que 
la debe á aquel á quien se debe, en cuyo caso es in- 
dudable que el efecto de semejante entrega no con- 
testada es una presundon grave en favor de la exac- 
titud de la cuenta [4]. Lo mismo sucede en dere- 
cho civil con ^ los quademos que los omes escriben 
por remembranza de las cosas que les deben, ó otro 
si lo que dios deben," y que se wicuentran á su 
muerte [5]. 

302 — 'En cuanto á las notas que suelen ponerse 
al mareen ó á la espalda de un documento, debe dis- 

(1) Supra n. 77 j siguientes. 

(2) Cualquier documento dice en el Cód. el ari. 193. 

(3) Disc. 66, n. 44. 

(4) Massé, t. 6, n. 157. 

(5) L. 12í, tít. 48, P. 3. 



tinguirse ei su objeto es una obligación ó una libera- 
ciou. Lo escrito en seguida, al marjen, ó á la espalda 
de un documento, que ha permanecido siempre en 
poder del acreedor hará fé aunque no esté firmado 
ni fechado por él, cuando tienda á establecer la libe- 
ración del deudor. Si por el contrario lo escrito tien- 
de á una obligñcion, y nay ademas entre lo escrito y 
el acto alguna relación, hará, fé contra el deudor, caso 



(1) Massé, t. 6, n.ia9. 

(2) BoDDJer des preuves, n. 694. 
(S) Egteves n. 455, 56 y 57. 

(4) Bonnier n. 665. 



ARTICXJLO OCTAVO. 

Tbbiiqos. 



304 — Cuando no se conocía la escritura, lafl de- 
claraciones de testigos eran la prueba privilejiada. 
En el oiijen de las sociedades debia naturalmente 
recurrirse con preferencia á la "voz viva" de los hom- 
brea, que hablan guardado en su memoria la traza de 
los hechos y convenciones. Pero divulgada después 
la escritura, ó " voz muerta" que no engaña ni olvi- 
da nada [1], no tardó en sobreponerse á la prueba 
testimonial. Asi, la ley mercantil no ha hecho mas 
que consignar este progreso cuando establece que la 
prueba cíe testigos, fuera de los casos espresamente 
declarados , solo es admisible en los contratos , cuyo 
valor no exceda de doscientos pesos fuertes [2], y que 
en asuntos ' tía la misma prueba no se- 

rá admitid: a del contenido de un do- 

cumento, s )rincipio de prueba por es- 

crito [3] , I tal, dice, cualquier do- 

cumento p ^ do que emana del adver- 

sario, de BU autor, 6 de parte interesada en la contes- 
tación, ó que tendria ínteres si viviera [4]. En mate- 
rias comerciales pues la prueba escrita es la regla ge- 
neral, y la testimonial la ecepcion : mientras que por 
la ley civil la prueba de testigos se admite sea cual 

ft) Véase elproem, tít. 18, P. 3. 

(2) Es de notar que eatre nosotros esta es la roisma canti- 
dad de que conocen los jueces de paz. 

(3) Art. 193 del Cód. 
[4] Art. 193 cit. 



— 836 — 

fuese la cantidad de que se trate [1], y contra la mis- 
ma escritura pública en ciertos casos [2], 

305— Pero es de advertir: 1,^ que la regla citada 
distinta del derecho civil, y poco concüiaUe con la 
rapidez de las transaciones comerciales, no es rigorosa 
mente aplicable sino en aquellos casos en q«e se trata 
de im hecho, de una obligación ó de ima liberación 
para cuya prueba exije el Código acto por escrito [3]; 
tales como las sociedades, las letras de cambio, los se - 
guros, él préstamo á la gruesa y la venta de buques: 
2."* que no seria articular contra ni fuera del conteni- 
do de un documento pretender uno estar libre sin 
prueba escrita de una obligación contraida por escri- 
to, y de consiguiente el deudor seria recibido á pro- 
bar su liberación por testigos, porque como dice 
Pothier cuando el deudor pide probar esto, no pide 
probar contra el documento, sino que conviene por 
el contrario en todo su contenido [i]. 

306 — ^Es permitido también dudar, si el Código 
ha hecho bien en establecer que en asuntos de mayor 
cuantia, la prueba testimonia no será admitida con- 
tra ni fuera del contenido del documento, sino cuan- 
do exista principio de prueba por escrito. Semejante 
prohibición no está en harmonía con los principios 
generales del derecho, que en lo concerniente á con- 
tratos no dto á las pruebas judiciales otro fundamen- 
to que el testimonio de los hombres, y la misma es- 
critura pública, la mas eminente de todas ellas, no re- 
conoce otro, i Por qué rechazar pues ese testimonio 
tratándose de una convención oral? La prohibición es 
ademas inconciliable con la misma ley que la establece, 
puesto que se hace cesar desde que hay principio de 

[1] L. 4 y 32, tít -16, P, 3, y ^ tít. 8, l¡b. 2, F. R. 

[2] L. >H5, tít. ^8, P. 3. 

rS] Art. >l94delCod. 

[4] Des oblig. n. 7641 
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prueba por escrito, y este principio de prueba es lo mas 
fócil proporcionárselo, sea por una correspondencia 
insidiosa, sea por un ensayo de conciliación. De don- • 
de resulta que la ley naisma prepara los medios de 
eludirla, tanto mas sencillos cuanto que depende de la 
apreciación del juez clasificar ese principio de prue- 
ba (1). 

307 — Aqúi correspondería seguir esplicando el 
modo de recibii^se las declaraciones, calidades de los 
testigos, y fuerza probante de sus diclios. Pero esos 
detalles no solo no son de nuestro instituto, sino que 
nos desviarían demasiado del objeto principal de este 
capítulo. Nos limitaremos pues á observar que en lo 
comercial hay comunmente mas necesidad que en lo 
civil de invocar en las contestaciones testimonios que 
no son del todo desinteresados, y que rechazarlos pe- 
rentoriamente seria en algunos casos quitar á la ver- 
dad su línico recurso. Eu la comisión por ejemplo, 
hay necesidad á veces de recibir el testimonio del co- 
misionista contra el tercero, otras en favor de él con- 
tra el comitente, y otras entre dos comitentes entre sí. 
SeOTU Delaman'e y Lepoitvin, en el primer caso debe 
recnazarse el testimonio cuando el comisionista no 
hace conocer al comitente, porque entonces declararia 
en su propia causa y contra sus propios hechos, lo que 
seria madmisible (2) : en el segundo, ningún incon- 
veniente hay en aamitirlo, porque si pudiera sospe- 
charse la parcialidad del testigo, seria mas bien en fa- 
vor del comitente, y este no tiene derecho de que- 
jarse de que la justicia escuche á un hombre, cuya 
probidad él ha reconocido, acordándole su confianza; 
y lo mismo debe decii*se en el caso de que el testimo- 



[\] Del.et. Lcp. 1. 1, n. 190. 

[2] Nullus idoneus tcstis inre sua inteUigUur, (1. -10 D, 
De test.) 

43 
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BÍo del comisionista sea invocado por dos comitente» 
á la vez (1). 

308 — Sobre la fuerza probante de los testigo» 
advertiremos también que por nuestro derecho civil 
no se tiene por probado un hecbo sobre el cual solo 
ha declarado un testigo, y al contrario que no puede 
negarse crédito á dos que deponen uniformenente se- 
gún la regla, in ore duorum vd triv/m testium stat 
omne verbum (2), error funesto que ha traido por con- 
secuencia un complicado sistema de tachas. Nos- 
otros creeríamos que una filosofía mas ilustrada no 
permite ya la aplicación de semejantes príncipios, so- 
bre todo en los tribunales de comercio. Hoy, en ma- 
teria de hechos, toda la teoría de las pruebas descan- 
sa sobre una doble consideración, el peligro de los 
testimonios, y la necesidad de recurrír á el en ciertas 
circunstancias. Los testimonios ademas que conven- 
cen á unos , no co^vencen á otros, y el juez debe ser 
libre de apreciarlos como aprecia los mismos infor- 
mes de los peritos, según su ciencia y conciencia, tu- 
magis- sire potes ^ quomta fides habenda sít teeti- 
hus (3). i Qué importa por otra parte que en el juez 
la persona pública no se confimda con la privada? 
Esta distinción no tiene lugar, dicen muy bien Déla- 
marre y Lepoitvin, tratándose de conciendas : la con- 
ciencia es individual, y el mismo individuo no puede 
tener dos conciencias, como no tiene dos almas (4)* 



H] Del. et. Lep. !. 1, n. ^97 á -195^. Sobre los corredo- 
res, V. el art. 95 del Cód. y en las Partidas 1. 36, tít. 46, P. a 
En Inglaterra estos principios tienen todavía mas ostensión, pues 
se permite el testimonio de todo hombre que hace un contrato por 
©tro, incluso los factores y dependientes. (Paley cit, por Del et L^p» 
n.20l). 

(2) L. 2\ y 22, tit. >I6, P. 3. 



[3] 



L. 8. D. de teslibus. 



[4] Del el Lep. t. 4, n. 204. 



ARTICULO NOVENO. 

PRBSinsrcioiíiBS. 



309 — ^Presunciones 6 indicios, como otros las lia- 
man, son las consecuencias que la ley ó el majistrado 
sacan, ex eo quod plei*umque ftt^ de un hecho conocido 
á otro desconocido. En realidad todas las pruebas 
no son sino presunciones mas ó menos fuertes (1). 
Pero entre unas y otras hay esta diferencia, que la 
prueba establece directamente el hecho que trata de 
probarse, mientras que la presunción lo establece in- 
directamente, esto es por via de consecuencia (2). 

310— Las presunciones se dividen en dos gran- 
des dases : presunciones legales cuya fuerza probante 
está determinada por la ley ; y simples 6 de hombre, 
cuya fuerza depende de la jurisprudencia, y luces de 
los majistrados, judicem (Bstmiatwrv/m. Las j)rimeras 
se subdivideñ también en presunciones de derecho, 
jwris^ que dispensan de toda prueba á los que favo- 
recen, pero que pueden destruirse por una prueba 
contraria ; y presunciones de derecho y por derecho, 
juris et deji(/re^ que podrían llamarse absolutas, por- 
que contra ellas no se admite prueba alguna. Para 
que la presunción legal pues tenga el carácter de ju- 
ris et jure es preciso que una ley particular escluya 
expresamente la posibilidad de la prueba contraria; 

[4] Sin exceptuar la escritura pública, cuyo contenido no 
se presume cierto, sino porque sexree en la probidad y capacidad 
del Escribano, que puede sin embargo ser un mal hombre. Del. 
et Lep. t. 1, 206. 

[2] Massé, t 6, n. 2l6. Asi G. Lop. define la presun- 
ción, cognitio ex eircunstaníiis resultans (gl. 2, 1. 8, tít. 14, P. 3) 
y la ley misma la llama á veces *^gran sospecha." 
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tanquam éiii comperto sfatneiitis (1). Como ejem- 
plos de presuncienes jwia tantum en lo comercial^ 
pueden citarse la presunción de liberación que resul- 
ta de la entrega del título^ la de propiedad de la po- 
sesión de las cosas muebles, la de pago por el trans- 
curso de cuatro anos en las letras, la comercialidad 
de todos los actos entre comerciantes, y la de nave- 
gabilidad de un buque que resulta de las dilijencias 
de visita antes de su partida. Presunciones ^'t¿m et 
de jure son por el contrario las que anulan todos los 
actos del fallido después de la quiebra, y la nulidad 
del seguro hecho después de la pérdida, 6 de la lle- 
gada de los objetos, si hay razón de presumir que. an- 
tes de firmar el contrato, el asegurado tuvo noticia 
de la pérdida, 6 el asegurador de la llegada de los 
objetos ; y la evidencia misma no podría conmover 
estas presunciones, porque la ley las pone al abrigo 
de todo ataque, contra omnia tela (2). 

fSll— Otra presunción juris particular al dere- 
cho comercial es la que resulta de los signos 6 mar- 
cas que se ponen en las mercaderías descubiertas 
6 enfardadas, y que prescribe el Código en la 
carta de porte y conocimiento (3). Las marcas y 
números tienen más de una utilidad. Durante el 
transporte de las mercaderías sirven para prevenir 
la confusión con mercaderías de igual naturaleza y 
aparíencia. Pero en caso de naufrajio, saqueo ó 
quiebra son también una presunción de propie- 
dad; ad signum cognoscunl/wr hállce; fuera de la 
tradición ficta que se realiza por medio de ellas: 
ex signia vel marchia in hallis pannorum seu 
merciv/m^ decia Casaregis, arguitur noii sohim da- 
minium Ulariim esse iUiíta cujits signum ease pro- 

(\ ) Alciato de praesumpt. P. 2, n. 3, 

(2) Del. et Lep. t. -I, n, 2^0. 

(3) Art. ^64, inc. 2.® y H94 inc. 4.® del Cód. 
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latur; sed ex va7*iatione pri?ni Tnarchi aliad impo- 
nendo aiiper vwcíbii'S^ a/i'gxdtur traditio earum mercar 
tori (yiijus est novum marchum (1). Segunlos¿auto- 
res también, aunque en general el poseedor real es 
preferido, cualesquiera que sea la fecna de su título, 
no sucede lo mismo en el comercio : tune enim prcB- 
fertur secundo emptori cui tradíta res estj et per eum 
doiidniuTn in aignanteni transfertv/r. Sucede pues 
con la marca lo que con la factura, el conocimiento ó 
carta de porte, tantum operatur jictio incasuficto^ 
qvxintum veritas in comí vero (2). 

312 — Concluiremos observando tres cosas : 1.' 
que en los c^sos en que la ley rechaza la prueba tes- 
timonial, tampoco tienen lugar las presunciones luh 
minis^ á no ser que el acto sea atacado por causa de 
fraude ó dolo: 2/ que respecto de su admisión deben 
observarse las reglas de los testigos , admitiéndose 
cualquiera que sea el valor del litijio, siempre que se 
trate de una convención para la cual la ley no exija 
prueba por escrito, proesumtionibus^ decia Casaregis, 
non pr(^atm\ quando fieri dehet suh certa foi^nuí (3): 
3.* que en cuanto á su valor deben seguirse las reglas 
de intei'pretacion de las convenciones, porque tampo- 
co podrian fijarse otras mas precisas, nuUo certo 7tuh 
do satis dejmiri potest (4). 



(O Cit. por Del. et Lep. t. í, n. 213. En el Cód. véase el » 

arl. 529. j 

(2) Del. et Lep. 1. 1, n. 2^3. Sobre la aplicación de es- 
tas reglas en caso de quiebra, v. el n. 2í5. \ 

(3) JMsc. 102, n. 70. ¡ 

(4) V, art. 192 del Gód. ín fine. I 



ARTICULO DÉCIMO. 

CoNFEBIOlf. 



313 — El Código no menciona espresamente en- 
tre los medios de pnieba la confesión, pero estando 
relacionada la de todo contrato consensual con el de- 
recho de j entes, es evidente por sí mismo que este 
medio de justificación pertenece tanto al derecho co- 
mercial como civil (1), y debe de consiguiente entrai* 
en el desenvolvimiento de este capitulo. Confesión es, 
dice la ley de Partida, " respuesta de otorgamiento 
que faze la una parte á la otra en juicio" (2).; pero 
mas latamente podria definirse el reconocinodento que 
hace una de las partes de la verdad de un hecho ó de 
la existencia de una convención. Esta prueba entre 
las partes hace las veces de todas las otras, que solo 
son necesarias porque el hecho alegado 6 la pretendida 
convención no se reconocen por el obligado. El con- 
sentimiento es como se sabe lo que hace la fuerza de 
las convenciones, y confesar una convención es con- 
sentir en la cosa convenida, y desde entonces no es 
ya necesaria una prueba ulterior de la existencia de 
la convención : partía confessio óptima probatio (3). 

314 — En el derecho se conocen dos clases de con- 
fesiones, la judicial y la estrajudicial (4). La primera 
es la que se presta ante juez competente "en juicio y 
estando su contendor delante," por la parte, ó su pro- 

[\) Del. etLep. t I, n.222. 
2l L. -I, tít. 43, P. 3. 

[3) Toullier dice con razón que consentimiento y confesión 
son en el fondo una misma cosa [t. 10, n. 260]. 

(4) L. 3, tít. 43, P. 3, que agrega una tercera especie de 
premia por el tormento. 
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curador, debidamente autorizado (1), pudiendo en ca- 
sos ordinarios ser competente un comisionado. He- 
cha por persona capaz de obligarse (2) produce los 
siguientes efectos: I."" plena prueba contra el que la 
bace, y los que lo representan ^- de manera que non 
ha menester sobre aquel pleito otra prueba nin otro 
averiguamiento . . • . bien asi como si lo que conocen 
fiíese probado por buenos testigos, 6 por verdaderas 
cartas " (3) : S.*" que hecha en forma no puede ser re- 
vococada, á no ser que se pruebe que ha sido el efec- 
to de un error de hecho (4), confessio errónea Ucet 
geminata et repetita^ rton nocet, decia Ansaldo [5] , lo 
que es una consecuencia de la asimilación establecida 
entre la confesión y el consentimiento, non videntur qui 
errant consentiré [6] ; pero á diferencia d e lo que suce- 
de en materia de consentimiento el error de derecho no 
bastaria para revocar la confesión [Y], px)rque entre el 
consentimiento propiamente dicho y la confesión hay 
esta diferencia, que el consentimiento concurre á la 
formación de la obligación, mientras la confesión es 
el reconocimiento de una anterior, y aim admitiendo 
que uno se engañe al confesar una obligación que po- 
li) L. 2 y 8, tit. 13, P. 3., 6, tit. 21, líb. 4, R. C. y 17 
tit. 8, Jib. 2, R. C. 

(2) V. 1. 1, tit. 43, P. 3. Qui non potest donare non po- 
test confiteri. Sobre la confesión del abogado v. la 1. 8, tit. 6, 
P. 3. 

(3) Proem. tit. 43, 1. 2 y 5, tit. -13 P. 3, y arg. 1. 5, tit. 21, 
lib. 4, R. Cast. Sobre otros requisitos de la confesión judicial 
V la I. 4, tit. 13, P. 3, y sobre los casos en que no hace plena 
prueba 1. 6, tit. y P. cit. 

(4) L. 6, tit. 13, P. 3. ^^Otro sí." 

(5) Disc. 22, n. 8. 

(6) L. 2, D. áecoñfessis, non fatetur qui errat, 

(7) Tal seria, dicen Del. et Lep. el caso en que después de 
confesar que se debia comisión de garantía sin estipulación, se 
pretendiese probar que se habia hecho esta confesión por igno- 
rancia del uso de los lugares en que se habia ejecutado el man- 
dato. 
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dia dispensarse de confesar, este error no puede de^s* 
tiniir el efecto de la confesión ni el hecho de la obli- 
gación anterior [1] : 3.® que la confesión aun judicial 
no liace fé contra los terceros, ó acreedores ael que 
la presta, porque si bien la confesión equivale á un 
consentimiento, req)ecto de los terceros este consen- 
timiento no debe tener efecto sino desde el dia que 
se manifiesta, y de consiguiente no puede retrotraerse 
al dia en que aconteció el hecho confesado para per- 
judicar derechos adquiridos anteriormente, cotifessio 
de recepto^ decia con razón Ansaldo, factam per de- 
bitorem eybi debitori 7)xm &uffragatur pro istiua tibe- 
ratione^ in pro^udieium creditorum oonJUentis [2]. 

315— Según la opinión mas común de los auto- 
res, la confesión judicial no puede dividirse, quwm ini 
quum &it commoda quidem admitterej repudiare vero 
onei^a eidem cóhcBrerUia [3]. Toda confesión debe to- 
marse ó rechazarse en su conjunto, porque las diver- 
sas partes de que se compone son la condición ó el 
complemento las unas de las otras, y el confesante 
que se reconoce obligado de cierto modo ó bajo dwta 
condición, no se reconoce obligado sino de ese modo, 
ó con esa condición, y condenarle en virtud de una 
confesión como obligado pura y simplemente seria 
prevalerse contm él de otra confesión que la que ha 
hecho [4]. 

316 — ^Pero sobre esta materia son de notarse 
dos cosas : I."" que el principio de la indivisibilidad 
no es evidentemente aplicable, sino cuando la confe- 

(1) Massé, t 6, n. 223. 

(2) Disc. 85, D. 40. 

(3; Voct ad Paud. de coofcssis, d. 5. 

(4) El antiguo derecho, especialmente 'en lo comercial^ 
hacia pender Ja divisibilidad ah arbitrio boni judiéis, cuando mi- 
litahan algunas presunciones contra la restricción de la confesión, 
pero Massé dice (pie sctnejante Hmitícion del principio no es ad- 
misible [t, 6, n. 224.] 
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sion es la línica prueba de la obligación^ pues si esta 
puede establecerse por otros elementos, no debe de- 
pender del obligado cambiar en condicional la obliga- 
ción pura y simple, porque haga una confesión mas ó 
menos restrictiva [1] : 2.* que tampoco tiene aplica- 
ción en lo concerniente á hechos conexos que forman 
una relación natural con el hecho contestado ; si de- 
mandado por ejemplo, por el pago de una deuda, la 
confieso, pero alego que el plazo no está vencido, no 
puedo ser obligado á pagarla actualmente, porque el 
plazo tiene una relación directa con la obligación es- 

Sresada ; mas al contrario, si demandado confieso la 
euda, pero al mismo tiempo m? pijetendo acreedor 
de mi deudor, como este crédito de que quiero valer- 
me, no tiene relación alguna con la deuda que confie- 
so, puede condenárseme como deudor, y rechazarse la 
compensación, que solo tiene por fundamento mi di- 
cho (2). 

317 — La confesión estrajudicial es la que se ha- 
ce fiíera de juicio (3) aimque sea en carta dirijida por 
el confesante á su adversario durante la instancia (4). 
Siendo puramente verbal, su alegación en juicio sena 
iniítü, siempre que se trate de demanda en que no 
sea admisible la prueba testimonial, pero en los de- 
mas casos debidamente justificada por testigos haría 
plena fé (5). Esta confesión, á diferencia de la judi- 
cial, puede necesitar á veces de la aceptación de la 

(4) Bonnier des preuves, n. 293. 
(21 Del. etLep. t. ^, n.232. 
(3) L. 3, tu. 13, P. 3, '*la segunda/ 
(4| Massé t. 6, n, 226. 

(5) La I. 7, tit. 43, P. 3, hablando de esta confesión dis- 
tingue lo civil de lo criminal : en el primer caso hace depender 
su fuer/a de darse la razón ó causa de la obligación : en el segun- 
do '*side otra oiauera, dice, non le puede ser probado, nonleem- 
pesce la conoscencia, como quier que faze gran sospeeha.'* Es de 
notarse también que hablando de esta confesión las leyes nunca j 
dicen que hace plena prueba. 

44 
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parte llamada á aprovecharse de ella, porque no siem^ 
pre es como la judicial respuesta á una pregunta an- 
terior, . y en tíd caso el confesante puede retractarla 
hasta la aceptación. Se ha preguntado también si 
hecha en ausencia de la parte á quien favorece, podrá 
invocarse por esta. Los antiguos estaban muy dis- 
cordes en este punto; pero el derecho canónico la re- 
solvia afirmativamente, y con razón, dice Massé, por- 
que la presencia de la parte es una condición insigni- 
ficante para el efecto obligatorio de la confesión, con tal 
que esta se pruebe, que sea aceptada á tiempo en el 
caso de que tuviese necesidad de serlo según las cir- 
cunstancias, y que se trate de una confesión verdar 
dera, y no de palabras mas ó menos vagas (1). 

818 — ^Mas delicado es saber si esta confesión se- 
rá indivisible como la judicial En general , no hay 
razón para hacer diferencia (2). Pero como la confe- 
sión estrajudicial no tiene siempre la precisión que 
imprimen á la judicial las exijencias de la defensoy 
resulta de aqui á veces una necesidad de interpretar- 
la, y esta interpretación puede conducir en ciertos ca- 
sos á una división que en realidad no ofendería el 
principio (3). 



ARTICULO UNDÉCIMO. 

Juramento. 

319— Toullier define el juramento el acto reli- 
jioso por el cual el que jura mvoca á Dios no solo 

(1) Massé, t. 6, D. 229. 

(2) Bonnier des preuves, n. 296 y Del. el. Lep. t. 1, 
n. 231 á 235. 

(3) Massé, t. 6. n. 230. 
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como testigo de la verdad de un hecho, ó de la sin- 
ceridad de una promesa, sino también como venga- 
dor de la impostura ó de la fé violada (1). " Jura 
es averiguamiento, dicen las Partidas, que se faze nom- 
brando á Dios 6 alguna cosa santa sobre lo que algu- 
no afirma que es asi , ó lo niega, é podemos aun decir 
en otra manera que jura es afirmamiento de la ver- 
dad " (2). La autoridad del juramento descansa pues 
en la suposición de una creencia relijiosa, y Platón 
decia con mucha r^^on que cuando un pueblo no tie- 
ne relijion no debia hacer uso del juramento (3). Es 
lícito dudar también si dadas nuestras costumbres 
será conveniente colocar de este modo á las personas 
entre su interés y la divinidad (4). Pero sea de esto 
lo que fiíere, y prescindiendo aqui del juramento de 
los testigos, peritos y jueces que está fundado en una 
necesidad social, y del juramento de calumnia que es 
una mera fórmula, el hecho es que cuando faltan tes- 
tigos, escritos y presunciones, las leyes permiten exi- 
jir el juramento como remedio estremo al que niega 
la obligación, ó la liberación , tanto en lo civil como 
en lo comercial (5). Motremwn remediun eod^endien- 
darv/m Idtium in tbsvm venit jii/risjv/randi réligio. Y 
de aqui viene que una decisión de Alejandro 3.^ dice: 
hahens msl/nmientum non tenetwr jura/re. 

320 — ^Los autores dividen el juramento en pio- 
misorio que se refiere á un hecho futuro, y afirmativo 
que tiene por objeto acreditar una obligación 6 libe- 
ración anterior, conocido mas comunmente con el 
nombre de in litem (6), y el cual se subdivide en de- 
cisorio, que es el que se defiere ó refiere por una par- 



n 



Tom. 10, n. 363. 

L. 1, tit. 11, P. 3. 
(Z\ Massé, t. 6, n. 281. 
(4) Bonnier des preuves, n. 340 y Del. et Lep. 1. 1, n, í60. 
[5] L. 9, lít. 11, P. 3. y art. 656 y otros del Cód. 
r6J Aunque algunos solo llaman in litem al supletorio. 
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te á la otra, haciendo depender de él la resolución de 
la causa, y supletorio que se defiere de oficio por el 
juez para detenninar el monto de la condenación, 
cuando el heclio obligatorio consta de algún mo- 
do (1). 

821 — ^El juramento decisorio, ó "de inicio" se- 
in las Partidas "porque seyendo el juicio delante 
íel juzgador se lo dan tos contendores los unos á los 
otros " (2) puede deferirse en todas las causas y en 
cualquier estado de ellas, después de comenzadas (3) 
y con tal que sean susceptibles de transacion , por 
cuanto el juramento decisorio ofrecido y aceptado 
constituye una verdadera transa^jcion , ^peoiem trmr 
eactionis conUnet (4). Puede igualmente deferirse 
sea la obligación escrita 6 verbal , pero no sobre la 
existencia de un contrato cuya fuerza esté subordina- 
da á cierto modo de prueba, como el jiro de una letra 
de cambio, 6 su aceptación (5). Para deferirse sin 
embargo es necesario : 1.** que él hecho sobre que re- 
cae sea personal á la parte á quien se defiere, asi no 
puede deferii'se á ime viuda ni á los herederos 6 cau- 
santes, sobre hechos personales de su autor, JiOBredi 
efus cum qv,o coñíii/r(mtwm est^ decia el jurisconsulto 
Paulo, jusywrandnim deferri non potesty qv/miara 
contractum igiíiorare potest (6) ; pero si la persona es 

[IJ La 1. 2 tít. ^^, P. 3, divide el juramento en tres cla- 
ses, de voluntad ó estrajudicial, de premia, y de juicio, y dice que 
el primero no es obligatorio como los otros, pero que hecho servi- 
rá también para decidir. Según ella ademas, el de premia, ó su- 
pletorio puede ayudar en las causas de menor cuantía á completar 
la semiplena prueba. 

(2) L. 2, cit. 

(3) ^Torque los pleitos, después de comenzados ^ dice el 
proem. tit. 11, P. 3. se puedan mas aina librar.'* 



(4) L. 2, D. de jurejur. 

(5) ■' 



Massé, t. 6, n. 232. 
(6) Sent. lib. 2, tit. ^, ? 4. En las Partidas, véase la 1, -17 
tit. U,V.B. 
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un ser colectivo ó moral, como una sociedad, el socio 
demandado estaría obligado á prestarlo, á no ser que 
se tratase de algún Ixecno personal de alguno de los 
socios, como igualmente cualquier socio que repre- 
sente á la compañia podría jurar por ella, si se trata- 
se de im heclio social, en cuyo caso aprovecharía á to- 
dos (1) : 2.** que el que jura sea capaz de contratar, ó 
disponer de sus derechos, puesto que aceptar el jura- 
mento de un pleito es transijir en cierto modo el plei- 
to (2), afii el menor ni el socio no podrían deferir ni 
aceptar juramento (3), como tampoco la mujer casada, 
sino es con el consentimiento del marído, 6 ejerciendo 
públicamente el comercio (4). 

322— El juramento no solo puede deferirse por 
la parte que declara atenerse al juramento de su ad- 
versarío, sino que puede ser rrferído á ella misma por 
la provocada [5], menos cuando el hecho sobre que 
recae no es común á ambas partes, sino personal á 
aquel á quien se deflríó [6] ; y imo y otro juramento 
tienen de común que el que lo ha deferído ó referído 
no puede retractarse después que el contrarío declara 
que está pronto á prestarlo [7]. Si aquel ademas á 
quien ha sido deferído el juramento lo rehusa sin con- 
sentir en referirlo á su adversario, ó si referído por él 

0) Massé. Según Del. et Lep. t. ^, n. 239, no basta 
que el hecho sea personal, sino que es necesario también que 
sea propio, 

(2) Pothier des oblig. n. 82^. 

(8) La ley 3, tit. 11 P. 3, permite al menor deferir y aceptar 
cuando el resultado es en su pro, y al prodigo con otorgamiento del 
curador. V. también la 7 y 9, tit. y P. cit. 

(4) Massé, t. 6, n. 234. 

(5) L. 2, tit. ^4, P. 3. ''E esta jura.'' Mn debet displi- 
cere conditio jurísjurandi ei qui detullit, 

, (6) Massé, t. 6, n. 236. 
(7) La ley 8, tit. 11, P.3, permite ei arrepentimiento ^'an- 
tes que su contendor á quien convidó con la jura, lo faga,'' ó an- 
tes que acepte el referido. Y. también la gl. 1 de G. Lop. 



lo rehusa el adveraario, sucumbirán respectivamente 
en su demanda ó en sus ecepciones [í] : rrumifesUs 
twrpüjtdiriis et confes-sio7iÍ3 est nólle 
jv^urandum referre [2] ; "ca, decían 1 
es guisado que aquello que el escojió 
se d pleito, que lo él pueda desechar " 
parte á quien se ha deferido el juram» 
do que está pronto á jurar, no puede 
lo, sino que debe prestar el juramenti 
su demanda, ó ecepcion (4), Realiz. 
ramento deferido ó referido, no se adi 
parte á justificar su falsedad (5) iiec 
Hi (6) : y como la confesión tampoco j 
jwramentum e&t in diiñduum, decía C 
con mas razón que la confesión, poi-q' 
del juramento, según Massé, ee pone 
contra la cual, ó en cuyo favor hace p 
323 — El juramento hace prueba * 
tra de los que se lo defieren ó refiere: 
TOS ó sucesores, quod si exegi ut Jura, 
stabitur, pero no contra los terceros, ai 

(1) L. 2 al fln y 8 tít, 11 P. 3. El juramenlo en tal caso 
se convierte en una presunción juris et de jure; y es en esle sen- 
tido que la ley romana decia del juramento majorem ktAetauctori' 
tatem qwim reijudicata [L. 2 D. de jurejurj. En las Partidas 
véase las leyes 15 y 16, tit. 11 P. 3. 

(2) L. 32 D. dcjur^ur. Según Del. et Lep. 1. 1, n. 25t, 
esta regla pertenece a la secta estoica, que no es la fllosofia de 
nuestros días. 

(3) L. 2in fin. tit. 11, P.3. 

(4) L. 8, til. y P. cit, "ca después." 

(6) L.25, lil.'v P. cit, " fueras ende por cartas verdade- 
ras ; " pero el de voíwüad ni por esta razón, porque entonces 
solo engafia á Dios, dice la ley, mientras que en ta jura dejutcto 
engaftaá Dios y al juez, Coitíra juramentum probatíoneí confra 
rite adtnitti non possunt, dice Ca&3.Teg}s, disc. 10, n. 104. 

(6) L, 1, c. de rebus credo. 

(7) Disc. 10, n. 86. 
(8j T. «, n.239. 



í 
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n^ Thocet [1]. Sin embargo, el deferido al deudor 
principg^l exonera á los fiadores y vice- versa, y el de- 
ferido al deudor por uno de los acreedores solidarios 
libra á aquel respecto de todos los acreedores ; como 
el deferido á uno de los deudores solidarios aprove- 
cha á sus codeudores, con ecepcion del caso en que el 
juramento del deudor solidario ó del fiador recaiga 
sobre el hecho de la solidaridad, ó de la fianza, y no 
sobre la deuda [2]. Que el juramento del deudor 
exonera á los fiadores, se comprende porque no puede 
haber fianza donde no hay obligación principal, pero 
no sucede lo mismo con el juramento del fiador ó del 
deudor solidario. La razón de esta disposición, según 
algunos, es porque el juramento hace las veces de pa- 
ga, jusjwrandum loco solutionie cedit, según otros evi- 
tar el escándalo de un mismo hecho afiraaado, y nega- 
do alternativamente por varios, pero la mejor razón 
quizá es que la ley lo decide asi ^3]. 

324 — ^M juramento supletorio no es un contrato 
como el decisorio, sino un medio de ilustrarse el juez, 
de completar las pruebas, in mpplementum. De donde 
se sigue que para que él tenga lugar es preciso que se 
halle probado plenamente el fundamento de la acción 
cu^tore non probante^ reus (¿bsól/üilnir^ ó que no haya po- 
sibilidad de justificar de otra manera el valor de la 
cosa, pues de lo contrario no debe ocurrirse al jura- 
mento [4] iniquum est decia con razón la ley romana, 
aliquem suca rei judiceín fieri [5], Sigúese ademas 
que la parte á quien el juez defiere este pensamiento, 
no tiene derecho de referirlo á la otra, ó lo que es lo 

(1) L. 17, tit. 11 P. 3 y 3 2 3, D. de jurejar. 

(2) L. -17, cit.infine. 

(3) Delet Lep. t. 4, n. 254. 

(4) L. 2 y 5, tít. W P. 3. En causas leves ^' de 10 mará- 
\ediz ayuso" la ley 2 c¡t. permite el juramento supletorio con 
semiplena prueba de la acción. 

(5) L. 17 D. dejudiciís. 
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mismo de|descargar en ella su propia obligación (1) 
siendojpor eso que las Partidas lo llaman "de premia"; 
y que el juez tampoco está obligado á conformarse con 
él, si otros elementos de prueba determinan su con- 
vicción en diverso sentido, jiiramentii/jn in suj^lemen^ 
tv/m ceesaty decia Straccha, itlyi prcesv/mptio eet contra 
jurantem (2); y por el contrario su deber es según 
las^circunstancias de cada caso determinar al tiempo 
de deferir el juramento la cantidad de que no puede 
exederse, ó moderar su resultado [3]. 

325 — Concluiremos notando que este juramento 
solo puede deferirse al dueño del pleito, ó á quien lo 
represente con poder especial al efecto, 6 si el dueño 
no tuviese capacidad para presentarse en juicio, al 
guardador, que sin embargo, según la misma ley no 
estará obligado de jurar [4]. 



TITULO SESTO, 

Obllgaclone§'§iii conveiicfoii* 

326 — ^Restaños ocupamos de las obligaciones que 
nacen de im hecho, ó que se foiman sin convención 
de parte del que se obliga, ó de parte de aquel con 
quien uno se obliga; tales son las que resultan de los 
casi contratos, delitos y casi delitos; en otros tér- 
minos, de los hechos lícitos 6 ilícitos, capaces de crear 
un derecho en provecho del ájente, del paciente ó de 
B,mbo^^ fdotum quo aut ia quifeoit dlter% aut oHter ei^ 
aut uterque dlteri sine consensu obligat/wr [5]. 

Del. et Lep. t. 1, n. 256. 

De mercal, p. 2, a. 82. 

L. 5, tit. \\^ P. 3, '^catando primeramente." 

L. 5, tit. y P. cit. "E demás decimos" con lagl. 7. 

Douelius com. de jure civ. lib. 15, c. 14. 



CAPITULO PRIMERO 

Casi contratos. 

. 827 — ^Todo hecho lícito, según Toullier, que en- 
riquece á una persona en detrimento de otra, da orijen 
á un casi contrato que obliga á aquel á quien el hecho 
enriquece, sin que haya mediado intención dé hacer 
una liberalidad, á devolver la suma 6 cosa convertida 
en BU provecho [1]. Es la aplicación de la regla ge- 
neral de derecho, "que ninguno debe enriquecerse tor- 
ticeramente con daño de otro " [2] , la cual sino exis- 
tiera seria menester crearla para el comercio; mtm\ 
mercatores attenditur sola óbligatio naturalis [3]. De 
estos casi contratos unos son comunes al derecho civil 
y comercial, como la jestion de negocios ajenos, y la 
paga indebida, y otros propios únicamente del comer- 
cial, como la avería. Pero no se crea por eso que esta 
enumeración sea limitativa, porque uno puede sin con- 
trato y por otros medios emíquecerse á espensas de 
otro, que no ha tenido la intención de hacer una li- 
beralidad, y siempre que esto suceda habrá caai con- 
trato. Casi contrato, dicen Delamarre y Lepoitvin, es 
una manera concisa de dar á entender que dos ó mas 
personas se han obligado por un vínculo de derecho tan 
estrechamente como si hubiese mediado una <3onven- 
cion formal y sinalagmática, qudS'i ex cont/ract/w. ... 
quaó'i contractum consulto iniissent [4]. Sin embar- 
go, como los casi contratos que resultan de la jestion 
de negocios ajenos, y paga indebida, son los mas fre- 

(() Tom. 11, n. 20. 

(2) R. 17, tit. 34, P. 7. 

(3) Ansaldus de com. dec. 34, n. 12. 

(4) T. 2, n. 85. 

45 
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cuentes, y caracterizados, nos limitaremos á ellos, de- 
jando para otro lugar tratar de lafi averias. 

327 bis — ^Pero antes de pasar adelante conviene 
hacer aqui una observación unportante, á saber que 
es un prmcipio fiíndamencal en esta materia que para 
nada se necesita la intención en la formación de las obli- 
gaciones sin convención. No hay pues que conside- 
rar si encargándose del negocio de otro, el j érente lo 
hace de buena ó mala fé, es decir con 6 sin intención 
de obligarse á rendir cuenta. Y recíprocamente no hay 
tampoco necesidad de ocuparse de la voluntad que 
habría podido tener el dueño del negocio, si hubiese 
conocido el estado de este, al tiempo de la jestion, de 
obligarse 6 no á indemnizar al jerente. Los deberé» 
de una y otra parte nacen de la jestion misma , con 
abstracción de todo consentimiento real , presunto 6 
ficto del jerente ó del dueño [1]. 



ARTICULO PRIMERO. 

Jestion db negocios ajenos. 

328— Llamase en general asi el hecho del que 
voluntariamente y sin mandato se pone á administrar 
los negocios de otro. Se^un el Código, la jestion de 
negocios comerciales es el hecho puramente volunta- 
rio del que hace por otro un acto de comercio sin sa- 
berlo el propietario [2]. De este hecho, cuando es 
aprobado por el dueño, ó le resulta de él una utilidad 

H) En lo que difiere nuestro dereeho del romano, según lo 
entendía Pothier. Del. et Lep. t. 2, n. 86, 

(2) Art. Sd2 del Cód. Si lo supiese habría mandato tácito. 
Árt. 502. Del caso en que se promete la dación ó el hecho de 
Hn tercero, de que habla aquí el Código, no sabemos porque, trata- 
mos supra, n. 4 66 y siguientes. 
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evidente, ipea 7'e vél ratihabitioney nacen deberes re- 
cíprocos que en general se resuelven con rigor, por- 
que como decia la ley romana culpa est ee im/irmcere 
reí ad se non pertmenti [1]. Asi el que administra 
el negocio ajeno tiene obligación de continuar en su 
cargo é incidencias hasta que el dueño ó sus herede- 
ros puedan disponer por sí mismos [2]. Debe proce- 
der por lo regular " acusiosamente é á buena lé," es 
decir que presta en general la culpa leve ; la levísima, 
6 " n^lijenda " cuando otro mas dilijente se hubiese 
ofrecido á la administraron ; el caso fortuito " oca- 
sión '' si entabla negocios peligrosos, de los que no 
acostumbraba hacer el ausente ; y la culpa lata [3] 
siempre que administra negocio de otro de tal modo 
abandonado, que á no tomarlo á su car^o se habría 
perdido [4]. El jestor está en fin sometido á las mis- 
mas obligaciones que un mandato espreso le impon- 
dría, como la de dar cuentas [5]. 

329 — De palote del dueño del negocio sus debe- 
res son : 1.^ cumplir las obligaciones contraidas en su 
nombre, y referentes al negocio que se administra, 6 
que sean su consecuencia; 2.* indemnizar al adminis- 
trador de las obligaciones personales que por su cau- 
sa hubiese celebrado, abonándole las espensas nece- 
sarias y lítiles que acredite [6], aunque la utilidad 
promovida pereciese por caso fortuito, á que el admi- 

(\) L. 36 D. de reg. juris. 



(2) Leyes26y27t¡t^2P. 5. 



(3) El engaño solamente en este caso según la 1. 30 tit. \1 
P. 5. De cam fortuito, dice G. Lop. regulariter gestor negotio- 
rum non tenetur. [gl. 4, á ia 1. 30.] 

(4) Véanse en las Partidas las leyes 50, 33 y 34 tít. \ 2, 
P. 6. 

(5) Massé, t. 6, n. 255 y 261. 

(6) Utilidad evidente, dice el art. 332 del Cód. Qui uti 
liternegotia gessity decia la 1. ^0, D. de reg. juris. Llamanse es- 
pensas necesarias **las que comiene en todas guisas que las fa- 
gan.'* L. 28, tít. 12, P. 5. 
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nistrador no hubiese daáo lugar, siendo de advertir que 
esta utilidad no es necesaria en el caso de ser aproba- 
do el negocio, quiaratihahitio ret^ot/rahitmret mandato 
equvpa/ratíwr (1), y que ella nunca da derecho á sala- 
no (2). 

329 bis. — ^Es una cuestión muy debatida entre 
los autores si la utilidad de que aqui se trata es la 
del principio ó del jSn del negocio. Por derecho ci- 
vil no hay que distinguir si el resultado ha sido una 
pérdida ó una utilidad , pues basta para que el jes- 
tor tenga derecho á sus gastos, que el negocio se ad- 
ministre bien, es decir, que antes de emprender la ad- 
ministración se juzgue necesaria ó litil por todo buen 
padre de familia, y que en su administración el jes- 
tor no cometa de esas faltas que no cometeria un buen 
padife de familia. la autem qui negotionmi aeeto- 
Tum agitj decia la ley romana, non sól/wm si effectvmíi 
Tiabuit negoUum quod ge68it , aoturm ea utitm\ aed 
mfficit si utüiter gessit^ etsi effed/wm non Tiabuit ne 

Ífotium (3). Nada mas justo en el curso ordinario de 
os negocios, pues cualquiera que sea el resultado de- 
finitivo de la jestion, la equidad no permite hacei 
víctima al jestor de su benevolencia. Pero si el prin- 
cipio es justo en lo civil, seria fatal como regla gene- 
/ ral del comercio, que varia sus especulaciones en ra- 
zón de la movilidad incesante de sus intereses, y que 
muchas veces no debe el éxito de sus empresas sino 
al secreto (4). Con razón pues el Código ha dicho 
que la jestion de un negocio comercial ignorándolo el 
dueño, no obliga á este sino cuando lo hubiese apro- 

0) Art. 332 del Cód. y G. Lop. gl. 2, á la 1. 48, tít. 5 
P. 5. 

(2) Massé, t. 6, n. 269. 

(3) L. 10, g 1, D. de neg. gest: En las Partidas v. 1. 28 
tit. 12 r. 5, que solo exije duración déla utilidad en los negocios 
de los menores. 

(4) Del et Lep. t. 2, n. ^05. 
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bado, ó le resultase una utilidad evidente [1], utili- 
tas ce)'ta et indubitata^ ó ratiliabitio^ según las pala- 
bras de Casaregis [2], 

330 — Hay casos ademas en que seria sobera- 
namente injusto dejar á cargo del negotiorum ges- 
tor los gastos de una jestion que no ha tenido 
éxito, sine effeotu, Casai*egis mismo lo hace enten- 
der asi cuando dice, ideo nunquam illa utüitas ades- 
se dicitur qua/ndo absque ulla neoessitate et urgentia 
negoti'ü/m geint/ur^ et domino nihil interest Luego si 
se pru(¿)a la uijencia, y la utilidad es probable, el 
jestor de buena fé no debe responder del éxito. Sin 
duda, por lo común hay indiscreción y falta en 
mezclarse en los negocios de otro, in culpa et curio- 
sus esse videtur, qui rei ad se non pertinerúi se ira- 
miscet [3]. Pero no deben exajerarse sus consecuen- 
cias hasta el punto de desterrar del comercio el auxi- 
lio miituo que los hombres se deben entre sí. Presen- 
tándose, dicen con razón Delamarre y Lepoitvin, un 
caso en que la urjencia haya sido grande, y probable 
la utilidad, debe decidii*se menos por la ley escrita, 
que por los usos y las reglas de la buena fe, plaoiiit 
in ómnibus réyiis prcecipuam esse justitice cequitatis- 
que^ quam st/ricti jv/ris rationem [4]. 

331 — Para que exista casi contrato de jestion de 
negocios, no basta que se haya hecho un negocio por 
otro voluntariamente, y sin su mandato, sino que es 
necesario hac«r verdaderamente el negocio de otro. 
Debe pues preexistir el negocio que ha de ser su mate- 
ria; y muy exactamente se ha dicho que hacer el nego- 
cio de otro, neaotUyrv/m gestor^ es administrar sin man- 
dato un negocio de que otro es ya duQfio, como compo- 

(1) Art. 332 del Cód. 

(2) Disc. ^97, n. 14 á ^6. 

(3) L. 3 D. de reg. jüris. 

<4) Del. et Lep, t. % n. 407 y 108. 



— 358 — 

iier un buque estropeado por el mar, ó hacer las repa- 
raciones urj entes de una casa, mientras que hacer un 
negocio por otro, negotiorv/m susceptor^ es propiamente 
administrar también sin mandato, pero no un nego- 
cio anexo á otro de que ya era dueño el interesado, 
6 su continuación y consecuencia, sino enteramente 
nuevo, como cuando el jestor empieza por construir 
una casa para otro [1]. Habiendo entre uno y otro 
esta diferencia, que el TiegoUoimm gestor no tiene ne- 
cesidad de ser aprobado por el dueño, porque lo está 
á priori por la ley, y que el negotiorxmi suscepUyr ne- 
cesita por el contrario de esa aprobación [2]. Las 
Partidas admiten virtualmente esta diferencia por el 
hecho de distinguir, en cuanto á la responsabilidad 
del jestor, el hecho del qxie continua los negocios de 
un ausente, del que admmistra negocios enteramente 
nuevos, 6 como ellas dicen "que no hubiese acostum- 
brado hacer el señor de las cosas" [3]. 

332 — ^La obligación recíproca entre jestor y 
dueño del negocio se produce en este casi contrato por 
el hecho solo de la jestion, sin que sea necesario que 
el jestor haya tenido la intención de obligarse, ó de 
obligar á aquel cuyo negocio ha hecho. Para tener pues 
la acción de indemnización basta que haciendo el ne- 
gocio de otro lo haya enriquecido ; como basta que 
{)or su parte haya sacado alguna utilidad ó ventaja de 
a jestion, para que esté obligado á la rendición de 
cuentas [4], según la antigua regla de equidad, ^t^r^ 
naturce cegaum est neminem cum aUerki-s det/i^menio 

(1) Del. et Lep. t.2, n. 88. 

(2) En otros iérminos, el primer hecho es un casi con- 
trato, el segundo ni contrato ni casi contrato hasta la aproba- 
ción. Massé, t. 6, n. 259. 

(3) L. 33, lít. \% P. 5. 

(4) L. Z\y tít. 12, P. 5. Ric habes, dice G. López, quod 
plus valetveritas quam opinio. 
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lompkta/í'i [1]. De aqui se sigue que para obligarse por 
este casi contrato, sea como jestor, sea como dueño, 
no se necesita tampoco ser capaz de contratar. Asi, 
las mujeres casadas, los menores, y fallidos pueden 
quedar obligados comercialmente por una jestion de 
negocios. La voluntad de que habla el Código como 
requisito de la jestion es la que recae sobre el hecho, 
y no sobre la obligación [2]. Hay mas todavía. Se- 
gún el mismo Código, no se necesita que el dueño 
del negocio tenga conocimiento de la jestion, sino que 
por el contrario se necesita que la ignore [3] ; pues 
como ha dicho Pothier, cuando uno hace el negocio 
de otro á su vista y paciencia, se presume haber dado 
un mandato tácito, lo que constituiría el contrato de 
mandato, y no el casi contrato negotiorwm gestorum^ 
según la regla romana, seftrvp&r qui non prokib^^ pro 
ee intervertiré mcmda/re creditur [4]. El Código sin 
embargo parece no admitir en lo comercial mas que 
la aceptación tácita, como veremos mas adelante. 

333— Lo dicho sirve también para resolver la 
cuestión tan ajitada antiguamente, amtd niagnx>8 auc- 
toree^ sobre la prohibición espresa del dueño del ne- 
gocio, porque si cuando se hace el negocio á vista y 
paciencia del dueño desaparece el casi contrato, con 
mas razón desaparecerá cuando estando presente lo 
prohibe, y es el caso de repetir, oidpa est ee inmiscere 
rei ad se non peí'tinenti [5]. Asi, Justiniano acabó 
por decidir que el jestor en este caso no tenia acción 
directa ni litil, nec mandati actio neo negotiormn ges- 

(1) L. 206 D. dereg. juris. 

(2) Art. 332 del Cód. ibi ''hecho puramente voluntario.'' 

(3) *'S¡n saberlo el propietario** dice el art. 332. Comen- 
tando también la 1. 26, tít. Í2, P. 5, G. Lop. dice que ella no 
seria aplicable si sint prasentes iUi quorum negotia geruntur 

[gl- 1.] 

(4) Pothier, n. 81. 

(5) L. 36, D. de reg. juris. 
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toi'um [1]. Casaregis sin embargo cree que debía 
eceptuarse de esta regla el derecho comercial , inter | 

mercat07*es intet' qw)S semper procedí débet nuUo juris . 

vigore 6'ei'vatOy sed de hono et cequo [2], y Massé com- ( 

batiendo á Tonllier va mas lejos, pues pretende que \ 

en este caso mismo será preciso que el dueño del ne- 
gocio renuncie al provecho que le procura la jestion, 
porque si lo acepta está en el deber siempre de in- 
demnizar al jerente sus gastos [3]. 



AETICULO SEGUNDO, 
Paga indebida. 



334 — El que recibe ya sea por error ó á sabien- 
das lo que no se le debe, queda obligado á restituirlo 
al que le ha pagado indebidamente, y recíprocamente 
lo que se ha pagado sin deberse por error de hecho, 
puede repetirse aun que la paga se haga dudando, con 
ecepcion del caso en que la obligación sea natural, 
y se cumpla voluntariamente (4), porque entonces 
dice la ley. "la verdad ha mayor fuerza que el jui- 
cio, de manera que aquel es debdor de otri verdade- 
ramente, y maguer sea ende quito por sentencia, siem- 
pre finca según derecho natural, debdor de lo que de- 
bía'' (5). 

(1) L. 40, D. mandati, y lo mismo se conflrma por la ult. 
Cod. de negot. gest, licet res bene ab eo gesta sint, [L, 24 D. de 
neg. gest.] 

(2) Disc. 30, n. 91 V siguientes. 

(3) T. 6, n. 267. V. también Del. y Lep. t. 2; n. 97 y si- 
guientes. 

(4) L. 28, 30 y 33/tit. ^4, P. 5. 
[5] L. Í6alfintit. ^4 P. 3. 
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336 — El que pa^a al contrario por error de de- 
recho, no tiene repetición "ca, dice también la ley, 
tenemos que todos los del nuestro señorío deven sa- 
ber estas nuestras leyes," exceptuando si son milita- 
res, mujeres, menores ó labradores (1). La repeti- 
ción cesa igualmente por un principio de equidad 
cuando el acreedor que recibió de buena fó, ha des- 
truido el documento que le servia de título á conse- 
cuencia del pago, salva la acción del que pagó contra 
el deudor verdadero, porque "la culpa del uno non 
deve empecer al otro que non aya parte" (2). Se- 

fun las leyes romanas, en fin, seguidas en esto por las 
^artidas, el que paga á sabiendas lo que no debe, 
tampoco tiene derecho de repetición, "porque entién- 
dese, dicen, que lo faze con intención de lo dar," ex- 
ceptuando si el que dio era menor de 25 anos "ca 
este á tal bien podría cobrar lo que asi huviese dado, 
por razón de la menor edad " (3) ; y aunque el dere- 
cho mercantil nunca presume una donación, ni admite 
deudor sin acreedor, y de consiguiente semejantes dis- 
posiciones no son conciliables con el espíritu del co- 
mercio (4), en el título de las pagas no hay disposi- 
ción alguna que derogue á este respecto la ley civil. 
336 — La acción del que paga por en*or debe 
dirijirse contra el mandante, y no contra el man- 
datarío, quoties Ule ratum procuratoris gestum Jm- 
huerit (5). Asr, en el caso de un seguro hecho 
por cuenta de otro, pi^o persona nominanda^ la ac- 
ción de repetición debe dirijirse, no contra el que ha 
convenido el seguro por cuenta de otro, sino contra 

[I] L. 34, tit. U, P. 5. 
[2] R. 4 8, íit. 34, P. 7. 

(3) L. 30, tít. 14, P. 5. En el derecho Fomano, v. 1. 1, D. 
de condict. indebiti y 55 de reg. juris. 
(4j Massé, t. 6, n. 270. 
(5) Ansaldus, disc. 42^ n. 6. 

46 
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el verdadero asegurado (1). Y como todo pago deja 
presumir una deuda, "porque sospecharon los sabios 
antiguos que ningún orne es de tan mal recabdo que 
quiera dar su aver pagándolo á otro á quien no lo de- 
viese," toca al que alega la paga indebida el probarla, 
á menos que se niegue por quien la recibió (2), por- 
que esa negativa, {dice Massé, es en cierto modo una 
confesión de no deberse lo que se habia pagado (3). 
33 Y — ^Veamos ahora como debe hacerse la resti- 
tución. Las reglas que sientan las leyes civiles son 
las siguientes. Si de parte del que recibe la cosa en 
pago, cuando la recibió ó después, ha habido mala fó 
"tenudo es de pechar por ella el derecho precio que 
pudiera valer á bien vista del judgador " sea que la 
pierda ó la venda (4). Si la cosa recibida fuese de 
tal naturaleza que diese frutos, deba volverse con 
ellos, eticmis'i eint consumpt% dice el f^- osador, dnm^ 
modo ex eis hcupletior fciGHs Ht (5\ Pero si el que la 
recibió la ^ ende teniendo buena fe cuando se la pa- 
garon ó después, debe tomar el precio que recibió 
por ella al que la pagó, con excepción del caso en 
que se pierda por muerte ó por ocasión (6). Por su 
parte, aquel á quien se devuelve la cosa debe abonar 
al poseedor mismo de mala fé todas las espensas ne- 
cesarias y útiles que haya hecho por la conservación 
d© la cosa y su mejora (Y). 



MJ Massé, t 6, n. 273. 

(2) En cuyo caso, según el derecho civil bastaría probar 
haber hecho la paga, '^maguer non probase el yerro." L. 29, 
lit. -í4, P. 5, que en el caso del menor, mujer, labrador y caba- 
llero, impone siempre la obligación de probar al que recibe. Vea- 
«e también 1. 6, tit. 14, P. 3. 
Massé, t. 6, n. 275. 
L. 37, tit. 14, P. 5, in fine. 
Gl. 4, 1. 37cit. 
L. 37 cit. 
(7) R. 17, tit. 34, P. 7. 



y*/ 
(5) 
(6) 



CAPITULO SEGUNDO. 
Delitos t casi delítos. 



S38 — Según las leyes generales, todo hecho que 
causa daño á otro obliga á repararlo á aquel por cuya 
culpa se ha verificado [1], Si es la ley penal la que 
prohibe el hecho perjudicial , la obligación nace de 
un delito y conoce de ella la justicia criminal ; pero si 
el hecho es simplemente ilícito, bajo el punto de vista 
del derecho de la persona á quien daña, se dice que 
la obligación nace de un casi-delito, y toca conocer de 
ella á la justicia civil [2]. Solo pues los hechos ilícitos 

{meden ser motivo de reparar el daño á que den 
ugar , teniéndose por tales los que se ejecutan sin 
derecho, porque no se atenta á los derechos de los 
demás, cuando se hace lo que hay derecho de ha- 
cer, nemo darrmum facit nisi qui id facit quod fa- 
ceré jics non Jiabet [3] ; siempre que se use del dere- 
cho dentro de los límites asignados [4]. 

339 — ^Pero un hecho lícito en sí mismo, puede 
volverse ilícito por las circunstancias en que se pro- 
duce. Nada mas lícito por ejemplo que publicar por 
la prensa el precio corriente de las mercaderías, aun- 
que sea con los nombres de los comerciantes que han 
intervenido, y sin embargo si esta publicación de los 

[41 L. 3, 6 y siguientes, tit. í5 P. 7, y 20, Ut. 4, lib. 4, 
F. Real. 

(2) Según ia ley 3, tit. 15 P. 7, parece que la acción por el 
daño era siempre de la competencia criminal. 

(3) L. 151 D. de reg. juris. '^Non face tuerto á otro 
quien usa de su derecho,'* dice también la II. 14, tit. 34, P. 7. 

{4) L. 18 y 40, tit. 32, P. 3., y R. l5, tit. 34, P. 7, 
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nombres se hace maliciosamente con el fin de perju- 
dicarles, divulgando la estencion de sus operaciones, 
Íuede dar lugar también á daños y perjuicios [1]. 
)ebe distinguirse igualmente el hecho en sí mismo 
de los medios empleados para realizarlo. Tal hecho 
enteramente lícito en sí, puede dejar de serlo por los 
medios ilícitos que se empleen. Asi , el derecho de 
navegar por el mar que es de todos, no autoriza á na- 
vegar sin precauciones [2]. 

340 — En general, se responde no solo por el daño 
causado ejecutando, in committendo^ sino también del 
que se hace por neglijencia, in ommitteíido^ porque co- 
modeciaCujacio,^^ 7ií>7i faceré faceré est^ qni eniínnon 
facit^ hoG facit ut nolitfacerej privatio avtem actionis 
est a^tio [3] : siendo á este respecto todavía mas ri- 
gorosas las obligaciones de los comerciantes, según 
Uasaregis, mercator si omittit faceré quod fieri so- 
Ut oh alus est Í7i culpa [4]. En general también es 
mayor la obligación de resarcir el daño cuando hay 
imprudencia, la cual supone un hecho positivo de 
que ha debido abstenerse el autor [5J. JPero nadie 
responde del caso fortuito ó fuerza mayor [6], que es 
cuando la prudencia humana no ha podido preveer 
ni impedir el daño, qiiod prcevidere non potuit huma- 
num consilium^ decia Ansaldo [T] , ó siempre que la 
ocasión " acaesce por ventura , de que non se puede 
ante ver," como dicen las Partidas [8]. De este ge- 

(1) Massé, t. 6, n. 286. 

(2) Véase en el Código el capítulo de los choques y aborda- 
jes, y en las Partidas la ley 44, tit. 15, P. 7. 

(3) En la H 22, D. de reg. juris. 

(4) Disc. 190, n. 4. V. también el art. 221 del Código, 
que define la culpa en el comercio de un modo mas rigoroso que 

en lo civil. 

(5) Massé, t. 6, n. 288. 

[6J Leyes 3 y 40, tít. 45, P. 7, y 20 tít. 4, lib. 4, F. Real. 

(7) Disc. 60, n. i2. 

(8) L. 11, tit. 34, P. 7. 
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nero son todos los accidentes de la navegación, in- 
clusa la orden de principe 6 de lej^ pHncipis factum 
est Ínter casus fcn^tuitiLS [1]. Sin embargo, si el caso 
fortuito fuese precedido de alguna culpa que lo haya 
determinado, ó haya estendido sus efectos, se responde 
de él también, porque "quien da razón porque venga 
daño al otro, dice una regla del derecho, el mismo se 
entiende que lo face " [2] , culpa precedene obligat 
cvlposum^ decia también Casaregis, qiumdo est prceor- 
dinata ad caswm [3] : presimiiéndose que la falta 
pi*ecedente ha sido la causa de la ocasión, y estando 
obligado de consiguiente el que la comete á probar 
que lo que se le reprocha no ha sido la causa deter- 
minante del daño, sino que habría sucedido de todos 
modos, nihilominus contigis&et^ ó que aun haciendo 
lo que se le reprocha no haber hecho seria lo mismo, 
culpa imputari non débet iUi qui ownfedty quodfao- 
tum non profuiseet [4]. 

341 — Hasta aqui hemos hablado de la responsa- 
bilidad personal del que comete la falta ; pero esta res- 
ponsabilidad no es la línica, porque no se responde 
solo por el daño que causa un hecho propio sino tam- 
bién del causado por el hecho de las personas de que 
debemos responder, ó de las cosas que están á nuestro 
cuidado. Asi, los comerciantes responden por el da- 
ño causado por sus dependientes, en las funciones en 
que están empleados, dominua t€neturp>ro delicto fa- 



(1) Scacciade comm., ? í, q. ^, n. 136. **E son estos, 
dice ]al. 11, cit., derribamiento de casas, fuego que se enciende 
á so o'^a, é quebrantamento de navio, fuerza de ladrones ó de 
enemigos." 

(2) R. 24, tit. 34, P. 7. En el Código véase clart. 220, 
inc. 2.<=> 

(3) Disc. 23, n. 46. 

(4) Ansaldus, disc. 63, n. 13. 
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mvli^ decia Casaregis [1] ; á no ser que los patrones 

{)rueben que no han podido impedií' el heclio que da 
ugar á la responsabilidad, nuLtwra crimen paiitv/r ia 
qui non prohíbete cwni prohihere non poteet [2], Los 
casos mas notables en el comercio son el del propie- 
tario ó armador por los hechos del capitán en lo re- 
lativo al buque y á la espedicion, ratwne eorwm qum 
vehuntur^ et in na/vi recijmmtwr^ si bien pueden hacer 
cesar toda responsabilidad por el abandono del buque 
y del flete [3] ; y el del empresario de una obra, que 
responde de las faltas y omisiones de las personas que 
sirven bajo sus órdenes, salva su acción contra es- 
tos [4J. 

342 — Conviene recordar aqui también las si- 
guientes reglas del derecho civil, aunque de muy po- 
ca aplicación en lo comercial : 1/ si de una casa ha- 
bitada por varias personas se echa á la calle algo que 
daña á otro, sin que pueda saberse quien ejecutó el 
hecho, responderán solidariamente toáoslos déla casa; 
pero si se conoce al autor, solo él quedará obligado, 
i'espondiendo por los huespedes de paso el que los 
hospeda, á menos de justificar que ellos mismos han 
sido los causantes [5] : 2.* el dueño de un animal, ó 
el que le tiene á su servicio, mientras que de el se sir- 
ve, responde del daño causado por el animal, sea que 
estuviese bajo su guarda, ó que se le hubiese perdido 
ó escapado, pero si el animal causante del daño ha 
sido exitado ó espantado por un tercero, será de este 

[4] Disc. 113, n. 4. En el Código, v. el título de los fac- 
tores y dependientes, y art. 738 y 739. En !as Partidas, leyes 5 y 
25, tit. ^5, P. 7, sobre la responsabilidad de los padres por los 
hechos de los hijos, y 1. 7, tít. 14, P. 7, sobre la de los posaderos 
por los hechos de sus sirvientes. 

(2) L. 109, D. de reg. juris. 

(3) Art. \ 037 y siguientes del Cód. 

(4) Art. 598 del Cód. 
(5; L. 25, tit. 16, P. 7, 
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la responsabilidad, y no del dueño (1) : 3/ el dueño 
de un edificio es responsable del daño qn^ se cause 
por su ruina, cuando lia provenido de falta de conser- 
vación, 6 de vicios de construcción (2). 



LIBRO SE&UNDO. 



Obligaciones comerciales terreitres • 



343 — ^Después de haber tratado de las obliga- 
ciones en general, de su formación y especies, modos 
de probarlas y de estinguirse, tócanos añora, como lo 
anunciamos, ocupamos detalladamente en el presente 
libro de los contratos en particular que se compren- 
den bajo el nombre de comercio terrestre. 



TITULO PRIMERO. 

Del mandato, comisión j l€>caclon. 

344 — ^El mandato en general es un contrato por 
el cual una persona se obliga á administrar un ftego- 

{\) L. 21 á 24, tit. 16, P. 7. 

(2) Arg. 1. 40, tit. 32, P. 3. La 11 solo da esta accioa 
cuando precede querella de obra vieja. 
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cío lícito de comercio que otro le encomienda (1), 
coYítractus quo (üiquid gerendum committitur et sus- 
cipitur¡ pero se llama especialmente mandato ó pro- 
curación, cuando el que administra el negocio obra 
en nombre déla persona que se lo encomendó, nudus 
ministeri y comisión 6 consignación, cuando la per- 
sona que desempeña el negocio obra á nombre propio 
sin declarar el nombre del individuo que le ha hecho 
el encargo (2). Ademas, el mandato propiamente di- 
cho puede ser general de todos los negocios del man- 
dante, ó especial para tal ó tales negocios nominati- 
vamente designados (3), mientras la comisión es 
siempre especial ó limitada á una ó mas operaciones 
individualmente indicadas, ad cert/am negotium ge 
rendum (4). 



CAPITULO PRIMEEO. 

Mandato. 

345 — Cierto espíritu de benevolencia, común á 
todos, impulsa al hombre en sus relaciones con los 
demás , á hacer por ellos lo que querria que hicie- 
sen también por el. El mandato es una de las for- 
mas por las cuales se manifestó desde el principio este 
espíritu de generosidad y desinterés, originem ex offr 
cío atque amicitia trahity decia el jurisconsulto Pau- 

[1] Art. 299 del Cód. El mandato que es la ejecución de 
una orden, jiissusj praceptum superiorisj no es materia del dere- 
cho civil ni comercial. 

(2) Art 310 del Cód. 

(3) Véase i. 20, tit. 42, P. 5. **E esto seria." 

(4) Del. et Lep. t. 2, n. 42 y 43. i 
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lo (1). Asi desde el principio revistió cierto carác- 
ter religioso. La palabra misma viene de mcmua data 
símbolo de la fe prometida entre los romanos por el 
cual tenian una predilección particular (2). Con igual 
carácter iia pasado á nuestras leyes, que hablan de 
él en el título de las fianzas, á las que lo encuen- 
tran semejante " ca tal mandamiento como este, dice 
una ley de Partida, reciben los omes unos de otros 
por fazerles amor, é non por fazerles daño " (3). 



ARTICULO PRIMERO. 

Definición y formación del mandato. 

346 — W\ las leyes romanas ni las nuestras defi- 
nen en ninguna parte el mandato, pero de su con- 
testo puede deducirse que son tres los elementos esen- 
ciales del mandato civü : !.• el consentimiento : 2."* un 
negocio que administrar, negotium qermdum (4): 
S."" la gratuidad en general. Según ellas también el 
consentimiento común á todos los contratos tiene 
aqui de particular que sirve para distinguir el man- 

(1) L. 1, g 4, D. mandati \el contra Mandatum nisi gra- 
tuitum nullum est, dice también la 1. 5, § 2, D. de prsescriptis 
verbis, 

(2) Esta manera de obligarse era conocida en casi todos 
los contratos consensúales y Blakstone dice que Ja costumbre de 
dar la mano se usa todavía en Inglaterra. En el consulado de mar 
se habla de fletamiento arreglado por palmada, y Virgilio coloca 
en ios infiernos con los traidores que engañan á sus clientes, fraus 
innexa clienti, á los que no temen traicionar la fé prometida, la 
mano de sus señores, non veriti dominorum fallere dextras. 

(3) L. 20, tit. \% P. 5, In his opera nostra vicaria fides 
amicorum supponitur^ decia Cicerón pro Roscio, c. 38. 

(4) Frocnrator est, dice ülpiano, qui aliena negotia man- 
datu domini administrat, L.^, D. de procurat, 

47 
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dato de la jestion de negocios^ y que el negotmta geren- 
dwrrt comprend no solo la dirección general de tal 6 
tal negocio, sino también la ejecución material de 
ciertos heclios, siempre que sean lícitos, la persecu- 
ción por ejemplo de un deudor, procwratio (1). 

347 — Estos mismos elementos constituyen el 
mandato comercial, con ecepcion de la gratuidad 
que no es indispensable en él (2), y de la clase de 
heclios que comprende, pues no solo deben ser lícitos 
sino también de carácter comercial (3), y ademas ^i^rí- 
dicoe; es decir, que la persona civil se encuentre obli- 
la, porque de lo conteario liabria locación y no man- 
tto. Asi, cuando se encarga á alguno llevar la balija 
á una dilijencia, hay locaci(m ; y encargándosele por 
el contrario tomar un asiento hav acto Jurídico, y de 
consiguiente mandato (^4^. Por lo demás pueden ser 
materia del mandato civd como comercial todos los 
hechos que sean lícitos y conformes á las buenas 
costumbres (6), y al conteario según la regla reí twr- 
jpis nvMum manaattim est (6). 

348 — ^El mandato es un contrato consensual que 
se forma y perfecciona por el consentimiento del man- 
dante y aceptación del mandatario, ótUgatio mcmda" 
ti coneensu cont/rdhentmm consistit (Y). El manda- 
to no se perfecciona , dice espresamente el Código, 
hasta la aceptación del mandatario (8), y de aqui vie- 

(\ ) El jurisconsulto Paulo dice de una manera esplfcita que 
el mandato en tal caso es indispensaUe, sine quo exigi pecunia 
fUieno nomine wm potesi. L. 5, D. g 4, de prese, verbis. 

(2) Arg. del art. 318 del Cód. 

(3) Un negocio licito de comercio, dice el art. 299. 

(4) Glamag. n. 309. 

(5) Art. 299 del Cod. Vé también el art. 198. Entre noso- 
tros lo son bástalos testamentos. L. U, tit. 3, P. 67 31 de To- 
ro^ que por su naturaleza debían estar escluidos. 

re] L. 6, D. g 3, mandati. 

L. 1, D. mand. vel contra. 
Art. 302 del Cód. 



|ue] 
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ne que los autores lo llaman sinalagmático imperfec- 
to. Pero poco importa el modo esterior de manifes- 
tar el acuerdo de voluntades, verbalmente, por es- 
crito, correspondencia, 6 mensajeros. Todas estas cir- 
cunstancias muy importantes cuando se trata de la 
Srueba son completamente estrañas á la formación 
el contrato. Asi, el Código dispone que el mandato 
pueda otorgarse por escritura pública ó privada, por 
carta 6 correspondencia^ y aun verbalmente en los ca- 
sos en que es admisible la prueba por testigos (1). 
Una ley de Justiniano exceptuaba el caso de conve- 
nir las partes en redactar escritura, mandando que 
entonces solo se considerase perfecto el contrato des- 
pués de redactada (2). Pero esto es inadmisible por 
el Código que no sujeta la formación de sus contra- 
tos á la redacción de escritura sino en aquellos casos, 
en que la ley, y no la voluntad de las partes, la exije 
como forma esencial (3). No hay ya tampoco pala- 
bras sacramentas : sive rogo swe votoj sive manao^ si- 
ve alio quoawmque verbo soripserit^ mcmdati actio 
est (4). rero á diferencia del derecho romano y civil 
que admiten el mandato tácito según la regla semper 
gui non prohihet pro ee intervenire mandare ereditwi\ 
la ley comercial parece no consentir mas que la acep- 
tacion tácita, que es la que resulta, dice, de haberse 



[1] Art 193 y 301 del Cód. Ed las Partidas véase 1. 24, 
tit. '1 2, P. 6, y sobre el mandato judicial ó procuración leyes del 
tit. 5 P. 3. Según la ley 24 cit, si alguno después de celebrado el 
contrato lo negase ^'noñ deve ser oido, fuerzas ende si pudiese 
probar por algunos ante quien fue fecho, que asi es como el dice, 
que lo non Ozo con intención de obligarse, mas de otra manera to 
que seria grave de probar.*' 

[2] Gonst.^7, de fid. instrum. 

(3) Art. -194 y 202 del Cód. 

(4) L. ^, § 2, D. mandati. En las Partidas, véase la 1. 24cit 
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empezado á ejecutar el encargo por el mandata- 
rio (1). 

349 — ^El mandato civil, como comercial, por lo 
demás, puede ser general para todos los negocios del 
mandante "libre é llenero poder" dicen las Partidas, 
ó especial para cierto negocio (2). Pero es de advertir 
que por generales que sean sus términos en lo mer- 
cantü solo pueden tener por objeto actos de comer- 
cio, no estendiéndose nunca á otros, si espresamente 
no se dispone tal cosa en el poder (3). Puede ser 
también absoluto, uti vohiefit^ esto es, tal que se deje 
al mandatario obrar como le parezca, ipse siM eet l¿Vy 
(4) ó limitado prescribiéndole reglas bajo las que 
deba dirijirse ; bien entendido que cuando en el po- 
der se baga referencia á reglas ó instrucciones espe- 
ciales, se considerarán estas como parte integrante de 
aquel (5). Puede ser en fin puro, á dia cierto 6 bajo 
con^cion, pacta adjecta (6), simple ó complexo, li- 
mitativo en muchos puntos, y demostrativo en otros 

350 — Cuando los antiguos que han tratado de 
materias comerciales, tienen que hablar de la ejecu- 

(1) Art 302 del Cód. Esto se fortifica por el art. 332 que 
no da acción por laíjestlon de un negocio, sino cuando es aproba- 
do ó resulta utilidad. Contra, Del. et Lep. t. 2, n. 45. V. tam- 
bién t. 1, n. 217. 

(2) Art. 305 del Cód. En las Partidas, 1. ^9, tit. 5, P. 3, 

(3) Art. 306 del Cód. 

(4) De aqui esta máxima de Casaregís : in mandato collato 
ad Uherum arbitrii mandatarii, nunquam intrat quastio excesus 
mandatí. Disc. 119, n. -17. 

(5) Art. 307 del Cód. 

(6) L. 24, tit. -12, P. 5. Mandatum et in diem differri et 
9ub comitume contrahi potest, decia la ley ^, g 3. D. mandati. 

(7) Del. et Lep. t. 2, n. 229. Si el mandato se confiere, con 
la cláusula de que no podrá hacerse nada sin el consejo de otra 
persona ¿quién será el verdadero mandatario? V. el n. 342. Del. 
ct Lep. loe. cit. 
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cion de un mandato, dan el nombre de calidades m- 
t/rínsecas á todas las prescripciones espresas ó tácitas 
que en el mandato se refieren esdusivamente á su ob- 
jeto considerado en sí mismo ; y exl/rinseca^s á todas 
las demás, che sonó in torno al mandato^ espresadas 6 
subentendidas, y cuyo fin es reglar el modo de ejecu- 
ción, es decir, determinar, donde, cuando, como, por- 
que medios, y bajo que condiciones será ejecutado: 
entendiendo por forma del contrato la reunión de 
unas y otras. Su infi'accion no trae siempre igual 
responsabilidad, pero todas son obligatorias, cuando 
están espuestas imperativamente, y por eso dice Casa- 
regis, mandati fornia servanda est^ non servata nihü 
dicitv/r (1) ; y el cardenal TuscH ; paria sunt qvx)d aU- 
quidfiat cont/ra fo7*mam mandati autprceter^ aut ci- 
tray guia in hoc ceqwiparantur cont/ra^ citra^ et jprcB* 
ter (2). 



ARTICULO SEGUNDO. 



Obligaciones dbl maItoatabio. 



351 — ^El mandato produce obligaciones, y da de- 
rechos, de parte del mandatario y del mandante. La 
primera obligación del mandatario es cumplir bien y 
fielmente el negocio aceptado, statim acpotest, so pena 
de los danos, omiie damnum^ que resulten al mandante 

(1) Disc.nO, n. 67. 

(2) Cit. por Del et Lep. t. 2, n. 243. 
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por su falta de cumplimiento (1), porque ú es libre 
aceptar ó no el mandato ofirecido^ después de acepta- 
do nay obligación de cumplirlo. Sicut cmtem liberum 
eety decia la ley romana, mandatiMn ettsciperey ita aus- 
ceptum, consvmaH opportet (2) : * *ca, dice la ley de 
Partida, si aquel á quien manda fazer la cosa, recibe 
el mandamiento, tenudo es de cumplirlo" (3). Cla- 
ro es por lo demás aue esta ejecución debe ser confor- 
me ala voluntad del mandante, vatrajmea jj^rceposi- 
tioniSy debiendo el mandatario encerrarse estrictamen- 
te en los limites que se le hayan fijado (4), porque si 
los excede avzi menamiseima partey decia Oasaregis, 
hace otra co^(üiud quid faceré videt/ar^ y no obliga- 
rá al mandante. El mandi^ite responde, dice el Código 
Sor todos los actos del mandatario, siempre que sea 
entro de los términos del mandato (5). 

362 — Algunas veces la ejecución es condicional, 
es decir, remendada su no ejucion de antemano m 
caso que tal acontecimiento ignorado del mandante, 
y que él supone no haberse realizado todavía, se ve- 
rifique cuando llegue la orden al mandatario ; ó solo 
diferida la ejecución mientras sea incierto que tal 
acontecimiento de que depende la condición ha de 
suceder 6 no. Estos acontecimientos pueden llamar- 
se condiciones revocatorias ó dilatorias, para distin- 

{\ ) Art. 303. del Cód. Exceptúase el caso de renuncia que se 
esplícará mas abajo. La obligación de cumplir el mandato después 
de aceptado comprende también al comisionista, pero en uno como 
en otro caso parece que sí el mandato por su naturaleza exije 
provisión previa de fondos^ la obligación no existe mientras no se 
envían. El art. ^24 del Cod. esp. es espreso. En el nuestro, véase 
los art. 317 y 345. 

(2) L. 22, 2^^, D. mandati. 

(3) L. 20, tit. 12, P. 6, hablando del mandato á pro del 
mandante. 

(4) Fines mmdfUi diligerUer n»nl eustodiendi [L . 5 D . man- 
dati.j 

(5) Art. 308 del Cód. Contri en el capitán, art. 1198. 
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guirlas de las condiciones resolutorias y suspensivas, 
con las cuales tienen algunas diferencias (1). La con- 
dición revocatoria estin^e el poder, cuando se reali- 
za ; la resolutoria la obligación ; y bajo otro respecto, 
la condición resolutoria es la inversa de la revocato- 
ria, porque esta implica proliibicion de ejecutar la ór- 
'den, y la otra no impide que se ejecute la obliga- 
ción (2). Entre las condiciones suspensivas y düa- 
torias hay también la diferencia de que siendo siem- 
pre el objeto del mandato una cosa á hacer, repugna 
á la esencia del contrato todo efecto retroactivo, man- 
datv/m concijyi Tion potest quin m futwmm tempaa 
conferatur^ sive dcmdi riicmdalmn sit ewe faderv- 
di : mientras que cumplida la condición dilatoria, 
en cuanto á la venta, se retrotraen sus efectos al dia 
de la convención, y el comprador es dueño desde 
ese dia de la cosa vendida (8). 

858 — Hemos dicho que el mandatario no puede 
hacer otra cosa que lo que se le ha encomendado, ni 
excederse de los límites del mandato ; pero esto debe 
entenderse, según la distinción indicada de mandato ge- 
neral y especial. Siendo general, generaUter^ libera adr 
miniatratio^ él mandatario puede en general hacer todo 
lo que haria el mismo mandante, exceptuando aquellas 
cosas para las que las leyes exijen poder especial, esto 
es, puede por á solo ejecutar todos los actos de admi- 
nistración, entendiéndose por tales los que tienden á 
conservar y hacer valer la fortuna de una persona, 
pero no los actos de piopiedad, como enajenar ó hipo- 
tecar los bienes, sin poder espreso para esto (4). En 

[í] Del. et. Lep. t. 1, n. 205. 

[2] Asi, el mandato solo soporta la condición revocatoria: 
la resolutoria es propia de la compra-venta. 

(8) Del et Lep. t. 2, n. 206 y 207. 

(4) L. 49, tit. 5 P. 3. sobre el poder especial. Véase tam- 
bién las leyes 15 y 46, tit, 6 P 3. 
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dereclio comercial sin embargo el rigor del principio 
civil aveces cede ante el interés y necesidades del co- 
mercio. Asi, el Código dice en general que el mandante 
está obligado por todos los actos del mandatario, nvr 
dus mimster^ siempre que sea dentro de los términos 
del mandato, y que no está obligado por lo que se 
haga excediendo el mandato, sino en cuanto lo haya 
ratificado espresa ó tácitamente j]l]. Pero en segui- 
da agrega que el que encarga cierto negocio, se en- 
tiende que faculta* para todos los actos que son indis- 
pensables para ejecutarlo, aun cuando no se espresen 
al conferir el mandato [2] , y que si la ejecución se 
deja al arbitrio del mandatario queda obligado el 
mandante á cuanto aquel prudentemente hiciere con 
el fin de consumar su comisión [3]. Fines mandati 
ñon didtur^ según el cardenal de Tuschi, excederé 
procurator si jacit ea qucB verisvmüiter ad suam 
utilitatem mandan^ fecisset [4]. Mandatam e/xten- 
dituVy dice también Casaregis, ad ewm casv/m in quo 
mandans ipse si fuisset intérrogalus^ ídem verisH- 
militer respondisset [5]. 

354 — Conviene de consiguiente esplicar aqui lo 
que importa la ratificación de que habla el Có- 
digo en el modo de manifestarse y en sus efec- 
tos. La ratificación se divide en espresa ó tácita; 
espresa, cuando consta de escritos ó palabras emana- 
das de nosotros : tácita cuando resulta de algunos he- 

[í] Art. 308 del Cod. Scienti et volenti non fit injuria. 
Batum habente actum, dice también Casaregis, perinde est ac 
8i in excesu mandatum quoque prcecessisset. [Disc. 38, n, 7^.] 

(2) Es el mismo principio de Casaregis : mandatum simpli- 
dter datum comprehendit omnia cannexa et dependentia ad cau- 
samprindpalem perficiendam. [Dísc. 39, n.3.] 

(3) Art. 309, id. £n la comisión véase el art. 3:12. 

(4) Card. Tuschi. cit. por Del. et Lep. t. 2, n. í99. 

(5) Disc. 33, n^ 46. 
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chos de que nosotros somos los autores, y que prue- 
ban nuestra voluntad de hacer nuestro, á sabiendas 
(1) el negocio que otro lia heclio para nosotros , sea 
sin mandato, ó contre él, ó fuera de él. Es de esta 
ratificación que decia la ley romana ratihabttio man- 
dato cequiparatiir. La ratificación espresa se prueba 
por cualquier escrito personal al ratificante ; la verbal 
por testigos; y la tácita, j?^ qmdche atto necesario é 
consecutivo^ dice Casaregis (2). Ademas, son reglas 
generalmente admitidas : I."" que ratificado un nego- 
cio se entienden ratificadas todas las condiciones que 
le son relativas , actum a^ceptan^ censetur etiam ac 
cepta^sse conditíonem illi anexam (3) : 2.* que si in 
formado alguno de lo que se ha hecho por él no con 
testa desaprobando el negocio, se entiende ratificado, 
pasado un tiempo prudencial, juxta qucditatem negó 
iii (4). 

355 — Los efectos de la ratificación son retrotraer 
el negocio al dia del contrato, como si el consenti- 
miento del ratificante hubiese intervenido desde el 
principio en la confección misma del acto, ac &i ratir 
jicafis prceseTis fuisset loco et tempere a^tusgesti (5). 
El primer efecto pues de la ratificación es transfor- 
mar en mandato ó comisión lo que no era al principio 
mas que Jestion de negocios (6) : y el segundo, la 
retroactividad, de donde nace que el juez competente 
para decidir las contestaciones será el de la operación, 

(1) Matificatio non valet, dice Casaregis, si claram et spe. 
cificam scientiam excessm non habuerit raíi/icans. [Disc. ^25 
n. 4.] 

(2) Disc. 198, n. 6. 

(3) Casar, Disc. 78, n. 4Í. 

(4) Véase 1. 12 D. ralam rem. 

(5) Casaregis, disc. 76, n. 3, 

(6) En todos los casos, dice el art. 334 del Cod., la ratifi- 
cación del tercero convierte el acto en un verdadadero mandato 
con todos sus efectos legales. 

48 



— 378 — 

rijiéndose el contrato por los usos del mismo lugar; 
y que el que la ha ejecutado tiene dereclio á los in- 
tereses y desembolsos desde que los ha hecho, y no 
desde el dia en que se aprueba (1). JRatihabitiones 
negotiorum gestorum ad iUa témpora reduci opartet 
in quilma contracta sunt^ decia en general la ley ro- 
mana (2). 

366 — Otra obligación del mandatario es rendir 
cuenta de su administración, entregando ó cediendo 
los documentos relativos (3), con abono al mandante 
de lo que haya recibido en virtud del mandato, aun 
en el caso de que lo que hubiese recibido no se le de- 
biera al mandante (4). Mo mandato a/pud eum qui 
mandatam suscepit^ decia la ley romana , nihil remar 
nere débet (5) ; y segiin las Partidas el procurador 
debe entregar al señor del pleito " todo el derecho que 
ganase en juicio por qual manera quier," (6) etmin 
per iniquam sententiam^ dice G. López. ¿Pero según 
qué reglas debe hacerse la rendicionde cuentas, y por- 
que principios se apreciará la jestion? Sobre esto, 
ftiera de las reglas sentadas en otra parte (Y) no 

Sodemos decir smo que el mandatario responde tanto 
e su dolo como de las omisiones ó neglijencias, om- 
nem culpam^ por el carácter relijioso de este contrato, 
graA)e eet fidem fallere^ y que esta responsabilidad 
relativa á las culpas debe aplicarse según el Código 

0) Del et Lep. t. 2, n. ^83. 

(2) L. 25, C. de don. int. vir. et uxor. 

(3) De la fe de estos documentos se juzga por la que tengan 
en el país donde se hayan hecho, ubkumque post modum exhibea- 
tur. Gasaregis, disc. '1 66, n. 35. 

(4) Art. 822 del Cód. Véase también la regla general senta. 
da por el art. 88. 

(5) L. 20 D. mandatí. . 

(6) L. 25, tu. 6, P. 8. 

(7) Supra n. 85 y siguientes. 
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con menos rigor ex benignitate et humanitaU^ al man- 
datario gratuito que al asalariado (1). 

357 — Esta responsabilidad del mandatario com- 
prende no solo sus actos, sino también los del sostitu- 
to que nombra, cuando no hubiese recibido espresa- 
mente facultad de sostituir, porque dada esta, omnis 
diffioultas peTÍmitui\ dice Casaregis (2), ó cuando esa 
facultad le hubiese sido conferida sin designar perso- 
na, y él hubiese elejido una notoriamente incapaz 6 
insolvente, qxiod ideo ómnibus liquet^ pudiendo siem- 
pre el mandante entenderse directamente con el sos- 
tituto (3). La razón de exijir el Código en este 
caso una insolvencia notoria consiste en que el co- 
mercio es un mar lleno de escollos, y hay quien pa- 
rece rico que está en vísperas de naiifragar : mercato- 
res interdum videntur dwites^ dice Casaregis, et re ve- 
ra sunt pauperes^ sunt semper in próximo statu de- 
coquendi (4). 

358 — Como en general , el mandatario no debe 
tampoco sacar beneficio de la cosa que administra, 
boncB fdei non congruit ne quis de alieno luamm sen- 
tiat (5), está obligado á los intereses de las cantida- 
des que haya destinado á uso propio, dd usus suos^ 
desde la fecha del destino que les dio, y del saldo que 

J[0 Art. 3^8 del Cód. En las Partidas, véase 1. 5, tít. ^2 
P. 5. y G. Lop. gl. 6. V. también Del. et. Lep. t. 3, n. ^9, 
quien pretende que el mandatario gratuito solo debe damnum emer- 
gens. 

(2) Dísc. 225, n. 46. Esta autorización puede ser espresa 
ó tácita. Véase algunos ejemplos en Del. et Lep. t. 2, n. 203. 

(3) Art. 320 del Cód. El derecho civil en los mandatos 
estrajudiciales permite al mandatario nombrar sostitutos **cada vez 
que quisiere," y responsabiliza también al mandatario por los actos 
del sostituto. En los asuntos judiciales, solo después de comenza- 
do el pleito. L. 19, tit. 5 F. 3. La ley romana no preveía el caso 
de sostitucion. Del. et Lep. t. 2, n. 194. 

(4) Disc. 64, n. 28. 

(5) L. 20, D. mand. 
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« 

tenga que entregar desde que caiga en mora (1) j raa» 
si en unas operaciones hubiese procurado beneficios^ 
y en otras pérdidas, podrá oponer la compensación, 
si las operaciones fuesen conexas, esto es, referentes á 
un solo acto (2), porque seria inicuo dicen los anto^ 
res, que su oficio le fuese peijudicial quid iniquius 
est quam si mandatario suum officimn sit damno 
aum (3). 

359 — El mandatario puede en cualquier tiempo 
renunciar el mandato, haciendo saber al mandante la 
renuncia (4) ; pero si le perjudicase con ella, deberá 
indemnizarle los daños á no ser que la ejecución de- 
pendiese de suplemento de fondos, y no los hubiese 
recibido el mandatario, . ó fuesen insuficientes, ó se 
encontrase el mandatario en la imposibilidad de con- 
tinuar el mandato sin sufrir él personalmente un per- 
juicio considerable ^5). El mandatario, ademas, que 
tuviese en su mano londos disponibles del mandante, 
no puede rehusar bajo la misma pena de danos y per- 
juicios el cumplimiento de las órdenes del mandante 
relativamente al empleo ó disposición de aquellos (6); 
y por el contrario si el mandatario teniendo fondos ó 
crédito abierto del mandante, comprase á nombre pro- 

(í) Art. 323 del Cód. Cuando cae en mora el deudor lo di- 
ce el art. 213. En el derecho romano véase 1. 10, g 5, D. man- 
dati. 

(2) Clamageran n. 46 y 319. Contra en la sociedad, art. 475. 

(3) Faber cit. por Del. et Lep. t. 2, n. 287. 

(4) G. López, fundado en la ley 20 tit. -12, P. 6, que des- 
pués de aceptado el mandato impone el deber de cumplirlo, sin 
mencionar para nada la renuncia, piensa que en derecho civil no 
es libre al mandatario renunciar fto suo libitu sine justa causa, 
re adhuc integra [gl. 5.] 

(5) Art. 304 del Cód. Mesuntiari potest, decia la ley ro. 
mana, siredundet ineum captio, qui mandatum suscepit, L. 22 
D. mand. Otra cosa es en la comisión, según Del. et. Lep. t. 3 
n. 279. 

(6) Art 317. Ídem. 
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pió alguii objeto que debiese comprar para el mandan" 
te, por haber sido designado individualmente en el 
mandato, tendrá el mandante acción para obligarle á 
la entrega de la cosa comprada (1). 

360 — Para concluirlas obligaciones del man- 
datario advertiremos : 1.® que el mandatario está 
obligado á poner en noticia del mandante los he- 
clios que sean de tal naturaleza que puedan influir 
para revocar el mandato (2) : 2."* que el mandatario 
que ha dado á la parte con quien contrajo en esa ca- 
lidad conocimiento suficiente de sus poderes no debe 
garantía alguna por lo que se ha verificado exedién- 
dolos, á no ser que la haya prometido espresam en- 
te [3] : 3.** que contratando el mandatario á nombre 
propio, suh nomine proprio^ queda personalmente 
obligado, aunque el negocio sea por cuenta del man- 
dante [4] : 4.^ que habiendo diferencia entre un ter- 
cero y el mandatario que contrató con aquel á nom- 
bre del mandante, nomine procuratorio^ quedará libre 
de toda responsabilidad el mandatario presentando 
el mandato ó la ratificación de la persona por cuya 
cuenta contrató [6]. 

361 — El mandfatario puede A¿? et nunc tratar en 
nombre del mandante, ó reservarse nombrarlo in 
diem^ lo que no tiene nada de contrario á la ley, in 
jure non prohibitum invenimus pro persona nominan- 
da contrahi posse^ siendo en ambos cosas el mandata- 

(1) Art. 316 id. Sobre la prescripción en este caso véase 
la 1. 13 tit. 29, P. 3. 

(2^ Arl. 319 del Cód. 

(3) Arl. 326 del Cód. Non tantum in culpa est manda- 

tarius qui mandali fines excedit, sed et is qui cum ipso contrahit, 
Faber cit. por Del. et Lep. t. 2, n. 301. 

(4) Art. 314. Porque entonces hay verdadera comisión. 
Adeoque in eo radicatur contractus, decia Casaregis, Disc. 96 

fi. 2. 

(5) Art 315 id. 
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rio un simple instrumento, nudus rmumsit orgor- 
num^ como deciá Ansaldo. En ambos realmente to- 
do pasa entre el tercero, y aquel cuya orden se eje- 
cuta: ellos solos son los que tratan, los que adquie- 
ren derechos 6 se someten á obligaciones, qui man- 
dat ipee fecisse videtur [1]. i Pero qué principios 
rijen estos derechos y obligaciones? Si compro por 
ejemplo un buque por orden y cuenta de una perso 
na que me reservo nombrar en un plazo dado, cuál 
es en derecho el efecto de semejante contrato, desde 
el dia en que se celebra hasta el del nombramiento^ de 
la persona? El contrato es desde luego una venta, 
emptio vetiditio. bajo una condición á la vez resolutiva 
y potestativa, pero resolutiva no de la venta, sino 
de mi mismo, en el sentido de que comprador hoy 
puedo sostituirme otro mañana. Siendo pues per- 
fecta la venta ab initio^ todos los derechos activos y 
pasivos procedentes de la compra, recaen en el man- 
datario desde el dia del contrato hasta el del nom- 
bramiento : ante factam decla/rationem sen nomina- 
Uonem onine ju8 cont/ractus remanet penes nominam" 
tem [2], En segundo lugar no siendo la condición 
potestativa sino de parte del mandataiio, este puede 
ante dient notificar á la otra que no hará el nombra- 
miento, con virtiendo asi el contrato en puro y simple. 
En tercer lugar, producido ó notificado el mandato al 
deudor en el plazo convenido, el mandatario desa- 

Earece tan enteramente como si desde el principio 
ubiese contratado en persona el mandante, perinde 
ac si db initio contraxisset^ retrotrayéndose el nom- 
bramiento ad initium cont/ractus et stipulationis [3]. 



(1) Si el mandatario ejecuta muchas veces la misma orden 
véase Del. et Lep. t 3, n. ^40. 

(2) Casar, disc. 10, n. 93. 

(3) Del. et Lep. t. 3, n. 125 & 132. Véanse otros casos se« 
mejantes en los números siguientes. 
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362 — Las obligaciones del mandante, como las 
del mandatario, no pueden nacer de un contrato que 
tenga por objeto un heclio ilícito, ó contrario á las 
buenas costumbres (1), y si semejante mandato se 
ejecuta, los gastos serán de cargo del mandatario, y 
las condenaciones comunes , nec enim nulla commvr 
nicatio justa damni ex Tnalefido est (2). Pero fuera 
de este caso, el mandante debe abonar al mandatario 
todos los gastos que hubiera tenido por llenar su^en- 
cargo (3), indemnizándole de las anticipaciones que 
haya hecho, y de las pérdidas que haya sufrido (4), 
y pagándole el salario estipulado, ó que fuese de uso, 
caso de no mediar estipulación. Y si no hay culpa 
imputable al mandatario (5) , no puede el mandante 
escusarse de hacer ese abono, aun cuando el negocio 
hubiese dado malos resultados etsi effectum non ha- 
huit negotnim^ ni pedir la reducción del importe, ale- 
gando que pudiera haberse gastado menos (6). El 
mandante está obligado ademas á indemnizar al man- 
datario hasta los danos que sufra por vicio 6 defecto de 
la cosa comprendida en el mandato, aunque aquel los 



(1) La disposición del art. 299 compreade al mandante y 
mandatario. 

(2) L. 1, g -14 I>, de tutela et rat. dist. En las Partidas 
1. 25 tit. 12 P. 6. 

(3) Mandans álteri aliquid fteri^ dice Casaregis, ex natura 
mandati intelligitur obligatus ad providendam pecuniam necessa- 
riam pro implemento mandati, Disc. 48, n. 44. En el derecho 
romano veese la ley 56, ^ 4, D. mandati. 

(4) *'E si alguna cosa pechare [el mandatario] dice la ley 
de Partidas, ó pagase ó despendiese en cumplir el mandamiento, 
tonudo es otro sí de gelo pechar aquel por cuyo mandado lo fizo." 
L. 20, tít. 42, P. 5. 

Í(6) De onmi culpa intellige^ dice G. Lop. etiam levissima, 
liando mandatum requirit exactissimam industriam [gl. 5, 
3y cit.] 

(6) Art. 310 de] Cód. JRestitui omnimodo debet, decia la 
ley romana. (L. 27 g 4, D. mandati.) 
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ignorase (1) ; como también á pagar el interés de las 
anticipaciones hechas para el cumplimiento del man- 
dato, ipsojure desde el dia de las anticipaciones de- 
bidamente justificadas (3). 

363 — Nuestro derecho civü es á este respecto 
muy implicado, y al mismo tiempo curioso. Según 
las Partidas el mandato puede hacerse de cinco mo- 
dos : I."" en pro del mandante, y en este caso dicen que 
el mandante debe los gastos, y el mandatario el enga- 
ño y la culpa (3) : 2.** en pro de un tercero, )'' en ^e 
caso el mandante debe los gastos al mandatario, y los 
daños por culpa ó daño de este al tercei-o, sin perjui- 
cio de la acción del mandante contra el mandata- 
rio (4) : 3.® en pro de si mismo y de im tercero, en 
cuyo caso debe el mandante los gastos al mandata- 
rio, á prorata con el otro á quien nombró en el man- 
dato, y los daños al tercero por engaño 6 culpa del 
mandatario (5^ : 4.® en pro del mandante y mandata- 
rio, como en el préstamo á interés, en cuyo caso debe 
el mandante pagar el capital con los intereses al man- 
datario (6): 5.*" en pro solamente del mandatario, como 
si el mandante ordena al mandatario prestar dineros á 
otro, en cuyo caso hace responsable al mandante, si no 
puede recobrarlos el mandatario de aquel á quien los 
prestó (7) : ó como cuando aconseja comprar alguna 
cosa, en cuyo caso nada debe el mandante *^rque tal 

{\) Art. 812 del Cód. Ex mandati apud eum qui manda- 
tum suscepit^ niM remanere oportet^ sicuti nec damnum pati de^ 
bet. L. 20 L). inandati. 

(2) Art. 5H id. 

(3) L. 20, lít. 12, P. 5. En este caso se hal?a comprendido 
el mandato de salir fiador por otro cuando este mandato lo recibe 
un comisionista. V. Del. et Lep, t. 3, n. 115. 

(4) L. 21, tit. 12, P. 5. 

(6) L. 21 cit. 

(6; L. 22, tit. y P. cit. 

(7) L. 22, cit. Este último caso es el de las cartas de eré 
dito en el comercio. 
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mandamiento como este, dice la ley, mas es consejo que 
mandaíoiento, é aquel á quien es fecho deve catar si 
es á su pro ó non, ante que lo faga, ca ninguno non 
es tenudo por premia de tomar consejo que otro le 
da si non quisiere" [1]. 

364 — ^¿Pero cuando una pérdida sufrida por el 
mandatario tiene por caúsala ejecución del mandato? 
Sobre esta cuestión no parecen haber estado confor- 
mes los jurisconsultos romanos. En la hipótesis de 
haber sido uno robado por el esclavo que otro le 
habia encargado comprar, una ley decide que se debe 
indemnizar al mandatario de toda la pérdida [2]. 
Otra por el contrario distingue dos casos, el de no 
tener falta imputable el mandante, en el cual cumple 
con abandonar el esclavo por toda reparación, y el de 
conocer su propensión al robo y no avisarla, en que 
debe todo el perjuicio [3]. Pero sea de esto lo que 
fuere, la regla mas general parece haber sido que se 
debia indemnización de todo pequicio que el manda- 
tario no hubiese sufrido á no ser el mandato, si manda- 
tum non enscepisset^ regla que es la mas apropiada á 
los negocios comerciales, porque concilia lo que es 
justo hacer recaer sobre el mandato, y lo que debe 
imputarse á los sncesos^ h/jBC magis casibics qitam man- 
dato imputa/ri dehent [4], Ahora, saber cuando puede 
decirse que el mandatano no habria sufrido el peijui- 
cio, si no 15e hubiese encargado del mandato, es una 
cuestión que depende puramente de las circunstancias 
de cada hecho [5]. 



(1) L. 23, tít. y P. cit. Esta ley exceptúa el caso de mali- 
cia ó engaño. 

(2) L. 61, g 6, D. de furtis. 
(5) L. 26, g 7, D. mand. 

(4) L. 26, g 6, D. mand. 

(5) Del. etLep. t. 3, n. ^04. 

49 



ARTICULO CUARTO. 

Debecho de retención i>el mandataeio, 

365 — ^El mandatario tiene derecho para retener 
del objeto de la operación que le fne encomendada 
cuanto baste para el pago de todo lo que se le debie- 
re en consecuencia del mandato [1]. Entre las par- 
tes este derecho de retención, quaei ^uoddcmi pignus^ 
que no es un privilegio sobre el precio de la cosa, tie- 
ne por fundamento el principio de reciprocidad, en 
virtud del cual no puede exijirse la ejecución de ima 
obligación, sin cumplir uno mismo la correlativa [2]; 
y respecto de terceros se justifica por la razón de que 
ellos no han debido contar con un objeto que sabian 
se hallaba en otras manos, mediante una causa sus- 
ceptible de crear obligaciones de una y otra par- 
te [3]. 



ARTICULO QUINTO. 

Del caso en que son vabios los mandantes y vioe- 

VEESA. 

366 — ^Veamos ahora las reglas que rijen esta 
materia cuando son muchos los mandantes ó manda- 
tarios. Cuando el mandatario ha sido nombrado por 
varias personas para un negocio común, cada una le 

{\\ Art. 324 del Cód. En la comisión véase mas adelante. 

(2) Retentio eorum pro quihus debiium aliqtiod (xmtractum 
fuitcuilibet permittitur, Casar, disc. 22, n. 8. 

(3) Clamageran, n. 327. 
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está solidariamente obligada por los efectos del man- 
dato [1] ; pero si diversos individuos que no sean so- 
cios han recibido el mismo encargo del propio man- 
dante, no se obligarán solidariamente hacia el man^ 
dante, á no ser que la solidaridad se hubiese estipu- 
lado espresamente [2]. ¿De donde proviene esta di- 
ferencia que parece contraria al principio de igualdad 
en los contratos, in cont/ractibus honcB fidcei ult/ro ci- 
troqvs obligatoria^ cequita^s et mqualita^ ^ quantum 
fieripotest servetur? [3] ¿Por qué en el pnmer caso 
la ley presume la solidaridad, y en el segundo no? 
Cuando el mandato es gratuito, esta derogación de la 
regla general en materias comerciales [4j se esplica 
de una maüera natural, porque entonces es solo ven- 
tajoso á los mandantes, y es justo que la insolvencia 
del uno no pese sobre el mandatario que rinde á to- 
dos un servicio desinteresado ; y cuando asalariado, 
por la necesidad de protejer á los mandatarios que 
por lo común hacen los negocios de personas ausen- 
tes [5]. Dicha disposición podria ademas decirse 
conforme al derecho, porque habiendo seguido la fe 
de todos y la de cada uno, implícitamente se ha con- 
venido que todos le respondan por la indemnización, 
ó á su elección uno por todos [6] : Paulus re^ondít 
unum ex mandatorihu^ in solmum éligi posse, etta/rri 
si non sit conceseum in ma/ndato [7]. 

(1) Mcceptio discmsionü non admittitur in causis mercaio- 
rum^ tanquamdeafidhus juris. Casaregis. 

(2) Art. 3l3delCód. Contra en esta última parte, 1. 60 
D. mandati. 

(3) Faber, cit. por Del. et Lep. t. 3, n. \\%. 

(4) La solidaridad nunca se presume, dice el art. 263, sino 
que debe estipularse espresamente. 

(5) Clamageran, n. 326. 

(6) Del. et Lep. t. 3, n. 119. En la jéstion de negocio» 
véase el n. 120 y \2\. 

(7) L. 69, g 3, ü. mandati. 
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367 — Cuando son varios los mandatarios desig- 
nados en un mismo instrumento, se entiende, dice el 
Código, que todos son constituidos para obrar en de- 
fecto, y después de los otros por el orden del nom- 
bramiento, á no ser que se declare espresamente en 
el mandato, que deben obrar solidaria y conjunta- 
mente [1], y en este último caso aunque no todos 
acepten, la mayoria de los nombrados podrá ejecutar 
el mandato [2j. 



AKTICULO SESTO. 

Modos de aoabaese, 

368 — El mandato se acaba por todas las cau- 
sas de estincion que son comunes á los contratos con- 
sensúales, como el mutuo disenso, idem vdlej idem no- 
lie; pero el Código menciona especialmente la conclu- 
sión del negocio objeto del mandato, la revocación 
del mandante, la renuncia del mandatario, la muerte 
natural ó civil, interdicción ó concurso formado á los 
bienes del mandante ó mandatario, sea oh inanes rei 
actioTies [3] , y el casamiento de la mujer comerciante 
que recibió ó dio el mandato, cuando el marido ne- 
gase la autorización en la forma determinada por el 
mismo Código [4]. 

{\) Según el principio general de que la solidaridad no se 
presume, establecido por el derecho civil [1. 1 tit. ^6, lib. 5 R. C] 
V seguido por el comercial, [art. 263, del Gód.] 

(2) Art. 321 del Cód. 

(3) L. 24 D. mandati. 

(4) Art. 326 del Cód. Sobre esa forma véase el art. 15. 
Las leyes españolas no mencionan ninguna de estas causas de ex- 
tinción del mandato. Sala ad Vinn. En derecho romano se deja- 
haii algunas á la apreciación del juez, seu oh aliam justam cau- 
sam. 
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369 — Siendo la voluntad y la confianza los pri- 
meros móviles de este contrato, Tnandatarii mduaWia 
et fides seniper censetv/r decta^ y constituyendo en ge- 
neral para el mandatario un d^ber, y no un derecño, 
el mandante puede revocar el mandato cuando le pa- 
rezca, toties quoties [1] , y obligar al mandatario si 
faese necesario á que le devuelva el instrumento otor- 
gado [2] ; y hasta se entiende que lo revoca [3] por 
el heclio solo de nombrar nuevo mandatario para el 
mismo negocio, desde el dia que se hace saber al pri- 
mero [41. r ero es preciso advertir : 1.® que la revoca- 
ción notificada á solo el mandatario, no puede alegar- 
se contra el tercero que ha contratado ignorando la 
revocación, salvos lo» derechos del mandante contra 
el mandatario [5] : 2.® que si la revocación se hace 
o'^s integris^ el contrato desaparece, evaneecit, como 
decia el derecho romano, frnitur et mmidaíwm et dctio^ 
mientras que en caso contrario subsiste respecto de lo 
pasado, dv/rat actio (6) : 3.° que esta facultad de revo- 
cación no es absoluta, cuando el mandato es la conse- 
cuencia de otro contrato, como en la jerencia de una 
sociedad, ó la procuración procwratio ad Utem^ que 
después de contestado el pleito, solo puede revocar- 



(i) Extinctum estmandatum finita volúntate 1, 12, g ^6 D. 
mand 

(2) Art 327. del Cod. 

(3) Tacita seu expresa idem operatur. 

(4) Art. 328 del Cód. JEum qui dedit diversis temporibut 
procuratores dúos, decia la ley romana, posteriorem dando prio- 
rem prohihuisse vtderi. L. 31 § fin. D. de procurat. 

(5) Art. 329 id. En el Cód. Port. v. el art. 820, Para 
\iciar sin embargo el contrato no es necesario que los terceros 
sean notificados de la revocación , pues bastarla que la supiesen 
de cualquier modo. Del. et. Lep. t. 3, n. 270, 

(6) Arg. del art. 330 del Cód. y Del. et. Lep. t. 3, n. 266 
mandatum enim revocatum nihil est. 
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se, con conocimiento de causa, causa prms cogni- 
ta (1). 

370 — ^Respecto de la renuncia ya vimos antes 
que según el Código puede tener lugar en cualquier 
tiempo, bajo la sola condición de hacerla saber al 
mandante, y si le perjudica de indemnizarle los da- 
flos (2). La renuncia debe pues hacerse de modo que 
el mandante pueda ejecutar por sí mismo 6 por otra 
persona la cosa encomendada, si renmwiatwnh sity de- 
cía la ley romana utjus integrwtn ma/ndatori reserve- 
twr^ vdper se vdperalmm eamdem rem cmnmode esy 
pliccmdi (3), cuidando entretanto de sus intereses, si 
en ello no hay para el mandatario perjuicio conside- 
rabie [4]. Pero esta regla, en derecho civil al menos, 
esfá sujeta á otra superior en virtud de la cual nin- 
gún servicio gratuito debe ser para el que lo desem- 
peña una causa de pérdida , nendni officium suum 
damnosum esse [51 La ley romana comprendía en- 
tre otras causas de renuncia una enemistad capital 
sobreviniente, pero esta causa justa en el mandato 
gratuito, no es de aplicación en el comercial, y mucho 
menos en la comisión, que es un acto de comercio de 
ambas partes, que no se funda en la amistad ; sino ^i 
el interés recíproco [6]. 

371 — ^La muerte del mandante, 6 su incapacidad 
civil imposibilita tratar por él, porque el muerto 
pro nihuo Iwhetur^ pero no perjudica la validez de 
los actos practicados por el mandatario, hasta que 

(\ ) Cuales son estas causas eu la procuración véase la 1. 24 

t¡t. 5, P. 3. 

(2) Art. 304 del Cód. 

L. 22 M^ 1>. mand. 

Art. 304 cit. in fine y arg. del art. 331, 

(5) L. 61 D. g 5 de furtis. 

(6) Del. y Lep. t. 2, n. -188. En el caso de enfermedad 
de que también habla la ley romana impom6t7ttím nvMa obUga- 
tio est. 



Si 
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reciba la noticia ; ni tampoco la de los actos sucesivos 
que fuesen consecuencia de los primeros, y se necesi- 
tasen para el cumplimiento del negocio principia- 
do (1). Si la muerte es del mandatario cesa también 
el mandato, porque la confianza personal del man- 
dante no constituye un derecho en favor del manda- 
tario, y de consiguiente no pasa á sus herederos, y 
nada mas cierto que este principio general de la Ins- 
tituta : ei ad/mc integro mandato mor s alterius interver 
niat, vél ejus qui mxmda/verit^ vel ilUus qui manda- 
twn susoepit^ eoVvitur mandatwm (2). Pero si no so- 
brevive el mandato, sobreviven las obligaciones na- 
cidas de él , non etiam mmidati acUo aolvitur^ y de 
aqui viene que sus herederos . 6 representantes lega- 
les deben hacerlo saber al mandante, y mientras re- 
cibiesen nuevas órdenes deben cuidar los intereses de 
este, y concluir los actos de gestión empezados por el 
mandatario, si de la mora pudiese resultar daño al 
mandante (3). En ambos casos por lo demás no es 
propiamente el mandato lo que continua, sino una 
jestion de negocios prescripta por la equidad y la 
ley de las circunstancias, lo que importa notar, por- 
que el heredero á quien se le impone este deber mes- 
peradamente, véUt noUt, no debe responder tan rigo- 
rosamente como el mismo mandatano ó comisionis- 
ta (4). 

372 — Los seres morales no mueren propiamente. 
Pura creación de la ley ó del hombre, dejan de sub- 
sistir cuando la ley 6 el hombre ponen fin á la fic- 
ción. Tales son las sociedades en nombre colectivo 
6 en comandita. Si una sociedad de esta clase se ha 

(1) Art. 330 del Cód, 

(2) Inst. g 10 de mand. lib. 3, tit. 27. 

(3) Art. 331 del Cód. 

(4) Del. et Lep. t. 3 n. 283. En el caso de que el manda- 
tario haya delegado en otro véase el n. 286. 
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encargado de la ejecución de una orden, su disolución 
acarrea la disolución del mandato, y este mandato no 
pasa al liquidador ; porque aunque se diga que la so- 
ciedad subsiste en liquidación, no subsiste como so- 
ciedad activa que ejecuta operaciones comerciales- 
Donde.no hay razón social no hay jerencia, sino co- 
munidad de intereses con un activo y un pasivo, si 
distracta est sodetas^ niliUomiinus divisio rerv/m su- 
perest Cada socio tiene una parte en esta comuni- 
dad, pero antes que hacer las partes es menester li- 
Íuidar, y esta liquidación se confia á un liquidador, 
ína cosa es pues la sociedad y otra la liquidación, 
una cosa el jerente y otra el liquidador de la sociedad. 
Pero si una sociedad en liquidación no puede entre- 
garse á operaciones nuevas, ni de consiguiente ejecu- 
tar un mandato cuando las cosas están íntegras toda- 
vía, es sin embargo necesario terminar las comenza- 
das anteriormente. El liquidador puede pues conti- 
nuarlas, por razón de necesidad, quamvis nova negó- 
tici geri non possint^ inde tamen non efficitur ut 
absolvenda non sint quce erant constante societate in- 
choata [1]. 

373 — Que el mandato se acaba por la interdic- 
ción ó el casamiento de la mujer comerciante es evi- 
dente, desde que la persona en este estado es incapaz 
de contratar, solvitur mandatwUy pero según lo que 
se ha dicho antes, durat ohligatio mandati. A dife- 
lencia de la interdicción, la quiebra no quita la capa- 
cidad de contratar, pero priva al quebrado de la ad- 
ministración de todos sus bienes, y esto basta para 
que cese el mandato, porque con la quiebra sufre la 
persona un grave cambio en su crédito y probi- 
dad [2]. La conclusión del mandato por la del nego- 

(1) Casar. Disc. -128. 

(2) Como en el caso anterior, sin embargo, A\jt,rat ohligatio 
mandati. Del. et Lep. t. 3 n. 290. 
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ció se esplica por sí mismo, per acto iiegotio^ iinitur 
mandatum. Los autores agregan el caso fortuito que 
destruye la cosa, objeto del mandato, inier cceteras 
enim faciendi mandati rationes illa etenim est^ s¿ 
nova causa emergat^ siquidem in omni mandato mbin- 
telMgitur semper clausula iUay si res in eodem statu 
pernianserit (1). 

374 — Concluiremos ad virtiendo que en el man- 
dato comercial la acción del mandatario contra el 
mandante se prescribe en veinte años, según la regla 
general sentada por el Código para los casos en que 
no ha fijado especialmente otro plazo (2). 



CAPITULO SEGUNDO. 

Comisión ó consignación. 

375 — Si la actividad intelectual no tiene mas lí- 
mites que el pensamiento, no sucede lo mismo con la 
física. El negociante no puede hallarse en todas 
partes. Para ejecutar las órdenes que envia á la dis- 
tancia, necesita de aj entes ó mandatarios [3]. Los 
factores, institores del derecho romano, no son bastan- 
tes porque tienen un doble inconveniente. Desde 
luego para el público no obran en nombre propio. 
En segundo lugar, su empleo es naturalmente dispen- 
dioso, porque trabajando solo para una persona, esta 
persona tiene que subvenir á todos sus gastos. De 
aqui la comisión, 06>mm¿s¿?, palabra que no es ni grie- 
ga ni latina , y que se encuentra por primera vez en 

(1) V. Del. et Lep. t. 3 n. 292. 

(2) Aart. 1002 del Cótl. 

(8) La 1. 4'4, lit. 14, P. 5. habla de esta clase de mema- 
jtros. 

50 
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el derecho canónico para significar una delegación 
hecha á jueces en causa determinada, ad certam cau- 
sara consUtntoa [1]. 



ARTICULO PRIMERO. 
Definición y diferencias. 

376 — La comisión es un contrato que se presta 
á multitud de operaciones diversas, tomando el comi- 
sionista, según los casos , diferentes nombres. Comi- 
sionista, comisario 6 comisionario, según la Ordenanza, 
en sentido estricto es el que se encarga de compras 
ventas, ó transportes de mercaderías. Corresponsal, 
el que hace aceptar letras de cambio, cobra 6 paga bi- 
lletes, y ejecuta otras operaciones semejantes, aunque 
á veces se llaman asi también, 6 consignatarios, los 
que se encargan de compras. ^ Porteador, el que se 
encarga de transportes si lo hace por sí mismo, 6 em- 
presario de transportes cuando lo hace por medio de 
otros [2]. El nombre de comitente es común al que 
da encargos á todos estos comisionistas, cualquiera 
que sea la especie á que pertenezcan, [3], 

376 bis. — El mandato de comisión es para las 
personas lo que la letra de cambio para el dinero, y el 
conocimiento 6 carta de porte pai'a las cosas, y en los 
negocios comerciales una de sus partidas mas princi 
pales, dice la Ordenanza [4], Según el Código, la co- 
misión es el mandato para ima ó mas operaciones de 

0) Del elLep. t. 2, n. ^0. 

(2) La comisión de transporte, dice Glamageran, diñare de 
la empresa de transporte en que en el primero se promete ó celebra 
un contrato, y en el segundo un hecho [n. 438.] 

(3) Escriche, verb comisionista. 

(4) Cap. 12, n. \ . Véase también Del. et Lep. t. 3 d. 225. 
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comercio individualmente determinadas que deben 
hacerse y concluirse á nombre del comisionista, ó bajo 
la razón social que representa [1]. Dos pues son las 
diferencias esenciales entre el mandato comercial y la 
comisión: 1.' que el comisionista obra en nombre 
propio, mientras que el mandatario lo hace en nom- 
bre ajeno : 2.* que aunque la comisión reima muchos 
negocios, cada uno, ut Hnguliy constituye una comi- 
sión, totidem mandata quot negotia gerenda [2]. Es- 
tas diferencias sin embargo no les quitan sus seme- 
janzas en muchos otros puntos, y con razón dice el 
Código que entre el comitente y el comisionista hay 
la misma relación de derechos y obligaciones que en- 
tre el mandante y mandatario, con las ampliaciones 
ó limitaciones que se prescriben en el capítulo relati- 
vo [3]. 

377 — ^No todas las cosas pueden ser indistinta- 
mente materia de un acto de comercio, ni por consi- 
guiente objeto del contrato de comisión. Hay ademas 
actos de comercio indistintamente prohibidos á cier- 
tas personas, y de consiguiente la comisión ; como hay 
otros que solo están prohibidos á algunos. Por lo 
que respecta á la cosa, es preciso que sea lícita ; que 
el negocio no esté ejecutado todavía, Tim infutv/rwm 
nidlwn est mandatv/m (4); que sea tal, que pueda re- 
putarse que lo hace el mismo comitente por medio 
del comisionista (5), según la regla, qui mcmdat fe- 

(1) Art. 335 del Cod. Por el derecho francés el comisio- 
nista puede obrar en nombre propio ó del comitente. 

(2) Del. el Lep. t. 2, n. 22 á 32. 

(3) Art. 336 del Cód. En la jurisprudencia inglesa se cam- 
paran los deberes de los comisionistas con los de los factores ó de- 
pendientes \á manial servant,^ 

(4) Si post creditam pecuniam, decia la ley romana, matí" 
davero creditoricredendam^ nuUumessemandatum rectissime Fa- 
pinianus ait. \L. 2, §^4, D. mand.] 

(5) Véase un ejemplo en la 1. 10, g 4, D. mandüti. 
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cisse videtur; que el objeto de la comisión no sea ab 
solutamente iff cierto, mandatum rmgatoriv/m ¡ y que 
el negocio sea del interés del comitente, ó de un ter- 
cero, porque no bastaría el interés solo del comisio- 
nista, como cuando uno aconseja á otro colocar de tal 
modo sus capitales, quod si inia tanPum graUa^ decia 
la ley romana, tibi mamlem^ supervacuum est manda- 
tum^ et oh id nulla ex eo óbligatio nascitur (1). Las 
prohibiciones las dejamos tratadas en otra parte. 

378 — Obrando el comisionista en nombre propio 
debe ser capaz por sí mismo de contratar, lo que no es 
indispensable en el mandatario. Asi, el comisionis- 
ta queda directamente obligado con las personas con- 
quienes contrata, semper nomine suo cont/rdhere vide 
tu7\ sin que ellas tengan acción contra el comitente 
ni éste contra ellas, á no ser que el comisionista 
hiciese cesión de sus derechos á favor de una de las 
partes (2). Es de advertir sin embargo que median- 
te la cesión competen al comitente todas las ecepcio- 
nes que podría oponer el comisionista. Pero no podrá 
por eso alegar la incapacidad de este, aunque resulte 
justificada, para anular los efectos de la obligación 
que contrajo el comisionista (3) ; porque la incapaci- 
dad del comisionista, dice Clamageran, es mas bien 
un obstáculo de hecho, que una imposibilidad jurí- 
dica (4). 

379 — Una consecuencia notable del principio de 
que el comitente no se cuenta para nada en el con- 
trato hecho en ejecución de su mandato, es que el co- 
misionista puede compensar lo que debe personal- 

(1) L. 2, D. mand. y 1. 47 D. de reg. juris. En las Parti- 
das ley 23, tit. 12, P. 5 y 6 lit. 34 P. 7. 

(2) Árt. 337 del Cód. La disposicioQ de este artículo se 
estiende aun al caso que se supiese que el comisionista no obra 
por sí mismo. V. Del. et Lep. t. 3, n. 53. 

(3) Art. 338 del Cód. 

(4) Du louage n. 350. 
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mente al tercero con lo que el tercero le debe por 
cuenta del comitente (1). La razón es , dice Casare- 

tis, porque el comisionista, mercator^ se reputa el ver- 
adero dueño del contrato, no solo para recobrar sino 
para compensar, nam respectu habito ad dictwm ter- 
Uwm {emptorem) mandaría consideratur ut persona 
penitus extran^a^ licet respeoPit ad mandant&m^ reti- 
Tieat semper figura/nh mandata/rii (2). Y recíproca- 
mente el tercero puede compensar lo que el comisio- 
nista le debe con lo que él mismo debe al comisio- 
nista, aunque esta líltima deuda sea un crédito del 
comitente. Yo soy libre sin duda de ejercer los de- 
rechos de mi comisionista, pero como para esto es ne- 
cesario que obre en su nombre, el tercero no conserva 
menos por eso todas las ventajas adquiridas por el 
contrato hecho á la verdad por el comisionista en 
cumplimiento de su mandato, pero hecho en nom- 
bre propio. El ejercicio pues de mi derecho no 
puede obstar á la compensación, sino en el caso que 
no haya sido hecha en tiempo oportuno por una con- 
vención sin fraude, 6 por el equivalente de esta con- 
vención entre el tercero y el comisionista (3). 

380 — Esta facultad de libertarse de la deuda pro- 
pia por la del deudor de otro, es particular del dere- 
cho comercial, y jamás ha sido admitida en dere- 
cho civil, dejv/re comrmini non pennittitv/r cum cré- 
dito alieno proprii dehiti compensatio (4). Pero entre 
comerciantes el interés del comercio lejitima esta cía 
se de compensaciones, y el uso es universal y cons- 

[1] Art. 963 del Cód. in fine. 

(2) Disc. 96, n. 2. 

(3) Delamarre et Lepoitvin, 1. 3 n. 59. Contra, Casaregís 
en este último punto [Del. et Lep. loe. cit. n. 61 á 63.] En 
el Cód, V. el art. 1680 que no reconoce otra compensación entre 
el comisionista quebrado y el comprador que la que se opera en 
cuenta corriente. 

(4) Casaregis, disc. 135, n, \. 
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tante, como que está fundado en la naturaleza- 
misma de las operaciones comerciales; porque si 
no fuera asi, el comisionista se veria en la^ alter- 
nativa de revelar el nombre de aquel por quien eje- 
cuta, ó de sufrir la compensación ; y porque, como 
observa Casaregis, la regularidad de los libros de los 
comerciantes. sufriría mucho con el principio contra- 
rio, et continico pervertí deberent eorum líbri vel scrip- 
twrcB cmn immutatione et revoGationibus partitarum^ 
vvlgo stornare le partite, et totum comerdum ao mun- 
due pertuvharetur et svh incertitudine staret^ ei jus 
datum esse Qnercatoribus post solidata hona fide ínter 
eos negotia et computa in médium adducere quod 
m^ces vel remiscB non spectahant jure proprietaiis ad 
m^catorea^ per qyboafuerint respective venditcB, sae- 
tee vel compmsatce^ sed ad suos alios corresponsales 
mmidantes (1). 



ARITCULO SEGUNDO. 

Monos DE CONSTITUIRSE LA COMISIÓN. 

381 — ^La comisión, como el mandato, puede acep- 
tarse espresa ó tácitamente (2), pero como allí se du- 
da también si el mandato que constituye la comisión 
puede ser tácito (3). Según Delamarre y Lepoitvin 
el mandato tácito es una de las necesidades del co- 



• (1) Casar, loe. cit. 

i (2) Véase el art. 342 que supone la aceptación tácita. 

\ (3) Recuérdese que por el derecho romano el mandato en 

,. general podía ser tácito : si passus sim aliquem pro me fidejuhere^ 

! vel alias intervertiré^ mandati teneor. L. 6, D. g 2, raandati, 1. •! 

D. pro socio, y 1. -12. D. de evict. En las Partidas, la 1, 24, 
tit. 12, P. 5, parece no admitir el mandato tácito ; pero véase G. 
' Lop. gí. 2 y 1. 2, tit. ^6, lib. 5, R. Cast. 
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mercio, y el Código lo permite en un caso mas gra- 
ve, como es el de la autorización del marido á la mu- 
jer para comerciar. En materia de comisión el prin- 
cipio debe ser, pues, que el consentimiento necesario 
pero suficiente para la formación del contrato, puede 
mdiferentemente ser espreso ó tácito. Espreso si se 
declara por los medios que el hombre tiene de mani- 
festar su pensamiento, como la palabra, un escrito, ó 
los jestos, annuens capite vel JiurneriSj ceneetur man- 
dare. Tácito, cuando se infiera asi de la naturaleza 
del heclio ó de las circunstancias, del modo de obrar 
de las partes, y aun á veces de la inacción misma, ó 
del silencio ; mandatnim prcesvmitur ex prcesentia et 
patientiay dicen los autores. La misma presencia no 
es necesaria siempre, pudiendo bastar que sepamos 
la ejecución sin oponernos : si tu facÍ8 aliquid in re 
quce spectat ad me^ et ego scio et patior^ videor da/re 
mandatum (1). 

382 — Antes de seguir adelante, debe también 
tenerse presente que en materia de comisión el co- 
misionista es el deudor, puesto que debe la ejecución 
del mandato, y el comitente tiene derecho de pedir- 
le cuentas (2). De aqui se deduce que siempre que 
quiera escusarse con un caso fortuito, le corresponde 
probarlo : ad mandatarium spectat^ dice Casaregis, 
onus probandi justum impedimentum per q\u>d non 
potuit adimplere mandat^mi (3). El mandatario de- 
be no solo la ejecución del mandato, sino su ejecución 
en un todo conforme con el modo prescripto por el 
mandante, mandatv/m exequi debet secundum men- 
tem raandantis^ et non mandatarii [4]. Cuando este 

(í) Lelet Lep. t.'2, n. 49. 

(2) L. -10, tít. 33, P. 7. Eq el derecho romano, I. ^Oy ^-1 
D. de verb. signif. 

(3) Disc. H9, n. 20. En el comisionista de transporte 
es espreso el art. 168 del Cód. 

(4) Casaregis, disc. 119, n. 69. 
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pues que es el acreedor prueba la comisión dada y 

f)ide cuenta, es claro que toca al comisionista que no 
a ha ejecutado, ó que la ha ejecutado de otro modo 
que el prescripto, probar lo que ha impedido la eje- 
cución, ó ha forzado á modificarla: mandatarius jyt'o- 
haré debetjuatum impeá/inienimm per quod nonpotuit 
explere mandatum [1 J. Esta es una consecuencia del 

Srincipio civil que el que reclama el cumplimiento 
e ima obligación debe probarla, como el que se pre- 
tende libertado de ella debe justificar el pago ó he- 
cho que ha producido la estincion de la obligación. 
Es el caso de la máxima: exdpienda reue fit ac- 
tor p]. Por lo demás, esta prueba como la de la co- 
misión misma puede hacerse por todos los medios del 
derecho común, como documentos públicos y priva- 
dos, testigos, juramento, confesión y presunciones, y 
por los propios del derecho comercial, como notas 
de corredores, facturas aceptadas, correspondencia y 
libros [8]. 

383 — ^Pero hecha la prueba del caso fortuito 
producido por alguna culpa gá quién tocará probar 
ésta ? Según Casaregis, apoyado en la autoridad de 
muchos doctores, plena manu congeatorv/m^ toca al co- 
misionista probar que la culpa no ha sido suya, ca- 
swm excluaivwm culpad [4] , y nada mas justo, porque, 
como dice Troplong, si toca al comisionista probar el 
caso fortuito, no habiendo caso fortuito cuando el caso 
es precedido de una culpa, debe tocarle á él también 
probar que ninguna ha cometido [5]. A veces también 
no basta probar que no se han cometido faltas ante. 

(1) Aunque este impedimento sea negativo, Del. y Lep. 
t. 2. n. 2l8. Contra, Casaregis y art. 775 del Cód. port. 

(2) Del. et Lep. t.2, n. 2^4. 

(3) Clamageran n. 312. De la comisión por corresponden • 
cia tratamos supra n. 129 y ^30. 

Í4) Disc. 23 n. 8. 

(•")) Troplong 1. 1 n. 402, vente. 
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riores al caso fortuito, sino que es preciso probar tam- 
bién que no las ha habido después, por cuanto el co- 
misionista no solo tiene el deber de hacer todo lo que 
en su mano esté por prevenir el accidente, sino que 
debe esforzarse por vencerlo. Impedinimtuní allegare^ 
dice Casaregis, et eo eejuva/re non potest^ qui iUud to- 
llerepoterat [11. Nada impide por lo demás pactar en- 
tre acreedor y deudor, ó lo que es lo mismo entre co- 
mitente y comisionista, que este responderá del caso 
fortuito [2]. 



ARTICULO TERCERO. 

Derechos y obligaciones del comisionista. 

384 — Los comisionistas, como los corredores, 
ejercen una verdadera profesión; porque unos y otros 
pasan la vida aceptando y ejecutando órdenes de ne- 
gocio [3] ; y desde que solicitan por tal razón la con- 
fianza del público, deben tener para con él á viiiiud 
de una justa reciprocidad ciertos deberes, aun antes 
de obligarse por el contrato [41. Asi, el Código di- 
ce que el comisionista es libre de aceptar ó rehusar el 
encalco que se le hace rehíis integrisj pero que si rehu- 
sa porque no puede ó no quiere, &i non potest autnon 
vmt^ debe dar aviso al comitente dentro de las veinte 
y cuatro horas ó por el segundo correo, mnpiHmum' 
poteris^ y que si no lo hiciese será responsable de los 
danos y peijuicios que hayan sobrevenido al comiten- 

(1) Casar, disc. 74 n. 13. 

(2) Del. et Lep. t. 2 n. 216. 

(3) De aquí viene que algunos tratan de elJos entre los 
agentes auxiliares. Huebra Dro. com. n. 73. 

(4) Las obligaciones del comisionista no nacen stricto jure 
sino después de la aceptación. 

51 
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Je por no haber recibido dicho aviso [1], Según el 
mismo, hay casos también en que no puede dejar de 
aceptar la comisión. Sin eml^argo, continúa, el comer- 
ciante que fuese encargado por otro comerciante de 
dilijencias para conservar un crédito ó las acciones que 
las leyes otorguen, no puede dejar de aceptar la comi- 
sión en el caso de que rehusándola se perdería el cré- 
dito ó los derechos cuya conservación se trataba de 
asegurar [2]. Qitod tibi visfieri^ mihifac^ quodnon tíbi, 
nohj decia Scaccia, hablando de los comerciantes en 
general ; y según Casaregis parece que hubo un tiem- 
po en que bajo ningún pretesto los comerciantes po- 
dian rehusar las comisiones que se les dirijian, mefrcor 
toree exercentes mercaturcB offlGÍwra^ non possvM aUis 
mercatoríbus operam euam denegare^ quoad cea qym 
artem mercatoriam respidunt. (3) 

385 — ^En el caso mismo de negarse el comisio- 
nista á aceptar el encargo que se le nace, está obliga- 
do no obstante á asegurar la conservación de los 
efectos de que se trata, y evitar todo peligro inminen- 
te, hasta que el comitente le haya transmitido sus 
órdenes; y si esas órdenes no le llegan en un espacio 
proporcionado á la distancia del domicilio del comi- 
tente, puede solicitar el depósito judicial de los efec- 
tos, y la venta de los que sean suficientes para cubrir 
el importe de los gastos suplidos por el comisionista 
en el recibo y conservación de los mismos efectos. (4) 
Igual dilijencia debe practicar el comisionista, cuando 
el valor presunto délos objetos consignados no pueda 

[1] El comitente por el contrarío puede retirar su pedido to- 
ties quoties. La razón de esta falta de reciprocidad consiste, dicen 
Del. y Lep. en qne la comisión es un contrato sinalagmático im- 
perfecto, esto es, en el interés principalmente del comitente (t. 2 
n.69). 

(2) Art. 339 delCod. En el derecho comercial esta omisión 
es un casi delito (Del, et Lep. t. 2 n. >I67.) 

(3) Disc. ^99. n. 5. 

(4) Art. 340 del Cod. 
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cubrir los gastos que tenga que desembolsar por el 
transporte y recibo de ellos; y el juez acordará el de- 
pósito y proveerá á la venta, oyendo á los acreedores 
de dichos gastos, y al apoderado del dueño de los efec 
tos, si alguno se presentase. (1) 

386 — El comisionista que acepta el mandato es- 
presa ó tácitamente está obligado á cumplirlo confor- 
me á las órdenes é instnicciones del comitente ad 
unguem ; (2") y en defecto de estas ó en la imposibi- 
lidad de recibirlas en tiempo oportuno, ó si le núble- 
se autorizado para obrar á su arbitrio, ú ocurriese su- 
ceso imprevisto (3), podrá ejecutar la comisión obran- 
do como lo haria en negocio propio, y conformándose 
al uso del comercio en casos semejantes, ^ic vóletwms\ 
como decia Horacio del lenguaje. [4] Al efecto, conviej 
ne advertir tres cosas: I'' que la comisión está decla- 
rada indivisible, y que aceptada en una parte se consi- 
dera aceptada en el todo (5), y dura mientras el ne- 
focio encomendado no esté completamente conclui- 
o (6) : 2^ que sean cuales fuesen las palabras que 

(1) Art. 341 del Cód. Compárense estas disposiciones so- 
bre la facultad de rehusar el comisionista el mandato con el art. 
304 sobre la renuncia del mandatario. ¿Puede el comisionista re- 
nunciar por las mismas causas que el mandatario? V. Del. et Lep, 
t. 2 n. 186. 

(2) Art. 342 del Cod. Este principio es de rigor y univer- 
salmente recibido, tratándose del comisionista, as his gain is 
certain, dice la ley inglesa. 

(3) Manddtarius non debet, decía Casaregis, mandatum 
executioni mandare quando ob improvisum rerum mutationem, 
casus contingü in quo executio mandati esset damnosa mandanti, 
Disc.l25*n. 22. 

(4) In con/i)entionibus tacité veniunt ea qua sunt morís et 
consuetudinis, 

(5) Art. 343 del Cod. Uhus et idem actus, dice Casaregis, non 
potet pro parte probari, pro parte reprobari y en otra parte, man* 
dati fines et qimlitates omnes, sive intrínsecos, sive extrinsecw, ne 
cessarioe aut voluntarles, sunt diligenter servando (DisclOO, n.4.] 

(6) Mercator prasumitur in eadem volúntate perseverare, 
Casaregis disc: 11 9 n. 32. Esta regla rije muchos casos de comer- 
cio. V. Del. y Lep. t. 2, n. 05. 
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el comitente use en la correspondencia, desde que 
pida li ordene á su corresponsal que haga alguna 
cosa, se entiende que le dá facultad suficiente para 
todo lo que tiene relación con la operación ordenada 
(1^ in mandato antecedente conUnetv/r et suhse^^uens 
(2): 3* que el comisionista que se comprometiese á 
anticipar los fondos necesarios para el desempeño de 
la comisión puesta á su cuidado, bajo una forma de- 
terminada de reembolso, está obligado á observai'la, 
Hve reepiciat res, sive perecmaSj sive locum, &we tem- 
puSy y á llenar la comisión sin poder alegar falta de 
provisión de fondos, salvo si probare el descrédito 
notorio del comitente, decoctioni proximins, por actos 
positivos supervinientes. (3) 

387 — El comisionista que se apartare de las ins- 
truociones recibidas, 6 en la ejecución de la comisión 
no satisficiese á lo que es de estilo en el comercio, 
responderájal comitente por los daños y perjuicios (4). 
A forma mandati non est recedendum, decia Baido- 
sive respidat res, sive personas, sive locum, sive tem, 
pus (5). Será sin embargo justificable el exeso en la 
comisión, mxindatum qiiandoque adimplendmn est ut 
jieripotest : I"" si resultare ventaja al comitente (6): 2*" 
si la operación encargada no admitiese demora, ó pu- 



(1) Art. 344 del Cód. 

(2) Oasaregis. Ma/ndoAa mercatorum^ continúa, tacüé cora- 
préhendufU omnia alia mandaba necesaria adperagendun id quod 
juxta eorum stylum fíeri solet (Disc. 30 n. >I4.) 

(3) Art. 345 del Cod. No bastarían pues simples sospe- 
chas. Del. et Lep. t. 2, n. 187. 

(4) Art. 346 del Cod. 

(5) in 1. 1 D. de exercit. act. 

(6) El mandatario, decia el derecho romano, nunca puede 
hacer peor la condición del mandante, deterior vero nunquan. L. 
3. D. jMand. 



*• 
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diese resultar daño de la tardanza (1) siempre que 
el comisionista haya obrado según la costumbre jene- 
ralmente practicada en el comercio: S"" si mediase 
aprobación espresa del comitente, ó ratificación con 
entero conocimiento de causa [2] Fuera de estos ca- 
sos, todas las consecuencias de un contrato hecliopor 
un comisionista contra las instrucciones de su comi- 
tente, ó can abuso de sus facultades, serán de cuenta 
del mismo comisionista sin perjuicio de la validez del 
contrato (3), y sin que le sirva de defensa que se pro- 
puso el bien de su principal, ihat he intended the hene^ 
jit of his principal (4). 

388 — Según el derecho civil, el mandatario no 
tiene facultad de sostituir, aun en caso de absoluta ne- 
cesidad, sino ha sido autorizado espresamente ; y si lo 
hace responde no solo de la elección, sino de la per- 
sona misma del sostituto [5] En derecho comercial, 
la confianza no tiene un carácter tan personal por la 
urjencia de los negocios, y la sostitucion, sino se ha 
estipulado otra cosa, es á la vez un derecho y un de- 
ber para el comisionista en caso de lejítimo impedi- 
mento [6]. Asi, el Código dice que el comisionista 
puede sostituir en otro la comisión, aun cuando para 
ello no tenga espresas facultades, si asi lo exijiese la 
naturaleza de la operación, ó si fuese indispensable 
düationis impatims^ por algún caso imprevisto é 
insólito, [Y] y que esta sostitucion puede hacerla á su 

(IJ Eujusmodi necessitas^ dice Casaregis, facit licitum id 
quod alias fuisset illicitumj Disc. 36, n. 25. Pero si el mandato 
no es ejecutable en la forma que se ha dado, puede esperar, y 
hacerlo saber al mandante debet id priús notificare mandanti 
(Disc. H9. n. 63.) 

(2) Art. 346 cit. inc. 2® y 3®. 

(3) Art. 347. Sobre la aplicación de este principio en la 
compra venta, véase el capítulo correspondiente. 

(4) Paléy cit por Del. et Lep. t. 2 n. 244. 

(5) L. íOtit. 5, P. 3. 

(6^ En el mandato comercial. V. el art. 320 del Cod. 

(7)^ Fro regula admittüur, dice Casaregis, quod incasu 
necessitátis non exigiiur^consensus ubi alias omnino requireretur. 
Disc. 56 n. 25. 
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nombre ó al del comitente, contimiando en el primer 
caso la comisión por medio del sub-comisiomsta, y 
en el segundo pasando enteramente á este (1). Es- 
tá mandado ademas que el comisionista que niciese 
la sostitucion en virtud de facultades que al efecto 
tuviera, ó por ezijirlo la naturaleza de la operación, 6 
por resucitado de un caso impi'evisto (2), no respon- 
de por los actos tlel sub-comisionista, probando que 
le transmitió fielmente las ordenes del comitente, y 
que aquel gozaba de crédito en el comercio (8). Pero 
SI la sostitucion se hubiera heclio sin necesidad, j 
sin mediar autorización, el comitente tiene acción di- 
recta contra el sostituido y el sostituyente (4). 

-389 — Conviene sin embargo advertir que no to- 
dos los códigos ni menos los autores han aceptado esta 
facultad de sostituir sin es]>resa autorización del comi- 
tente, establecida por el nuestro. El comisionista, dice 
la ley española debe desempeSar por si los encargos que 
reciba, y noj^uede delegarlos sin previa noticia y cono- 
cimiento del comitente, ó si de antemano estuvie- 
ra autorizado para esta delegación (5). Igual prin- 
cipio rije en el derecho ingles, foi' the confidence 
being personal j can not hea^saigned to a al/rangeTj dice 
Paley (6). Y tal ha sido siempre la doctrina común 

(1) Art. 355 del Cod. En derecho civil la sostitucion tiene 
casi siempre lugar en nombre del mandante. 

(2) Consilia quandoque non sunt quc^enda, sed arripienda, 
dice enérjicamente Casaregis. 

(3) Mandatarius, ñice Casdivegh, si elegit personamidoneam 
juocta mentem mandantis tune fedse dicitur. (uisc. 56. n. 6); y 
mas abajo, mandatarius dicitur diligens si degtt eum qui idoneus 
et integres ñdei habebatur: ac sufficit solum eam adfuisse de tempore 
electionis jactes non curato eventu contrario (n. ^0 y 11); pero es- 
to se entiende del mandato de beneficencia, qvod examiscitia pro- 
ffisdtur; la responsabilidad es mas rigorosa en el mandato asala- 
riado. 

(4) Art. 356 del Cod. Sobre los comisionistas de transporte. 
V. los art. ^63y 185 del Cod. 

(5) Art. l36Cod.e8p. 

(6) Cit, por Del. et Lep. t. 2. n. í94. 
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ensenada por los antiguos doctores que han escrito 
sobre derecho comercial, iiteTis enim opera aliena^ de- 
cía Casaras, et divers'imodo diaponeñe ab eo quod in- 
mandaUs habet^ dicitur in culpaj atque dcminun quod 
Í7ide dormno eveniaty deproprio emmda/re teneúur (1). 
En el sistema del código, por el contrario, se presu- 
me que el mandante liabria dado la facultad de sos- 
tituir, si hubiese previsto 6 conocido el caso sobrevi- 
niente, mcmdatv/m extenditur. 

390 — Es de cargo del comisdonista cumplir con 
las obligaciones prescriptas por las leyes y reglamen- 
tos fisc^es, en razón de las negociaciones que se le 
han encomendado ; y si contraviniere á ellas ó fiíere 
omiso en su cumplimiento, será suya la responsabili- 
dad aunque alegase haber procedido con orden es- 
presa del comitente (2). Esta sabia disposidon pre- 
viene en cierto modo hasta la imposibilidad de una 
convención ilícita, desde que el efecto ha de recaer 
siempre sobre el que tuviese que ejecutarla; es la 
aplicación del principio, rei twrpis nuümn rrumdor 
tum es% nuUaempUo^ nvMa eodetas; nuUa etipvlatio. 

391 — El comisionista debe también comunicar 
puntualmente á su comitente todas las noticias con- 
venientes sobre las negociaciones que puso á su cui- 
dado, apondet induetn/mi et diligentian negotio ge- 
rendo pa/reni Í3), para que este pueda confirmar, refor- 
mar, ó modincar sus órdenes, y en caso de haber 
concluido la negociación deberá indefectiblemente 
darle aviso dentro de las veinte y cuatro horas, ó 
por el correo mas inmediato al día en que se cerró 

(1) Disc. 225n. ^6. 

(2) Art. 348 del Cod., Contra art. ^33 del Cod. esp. 

(3) MandatariuSj seu mercator, dice Casaregís, si nonpo- 
test exequi mandatum eo modo quo fuit sibi datum, debet id prius 
notificare mandanti anteq%um alio modo illud exequátur, Disc. 
119 n, 63. ^ • 



— 408 — 

el convenio,* y de no hacerlo serán de su cargo todos 
los peijuicios que pudieran resultar de cualquiera 
mudanza que en el intermedio acordare el comitente 
sobre las instrucciones (1). Proau/rator owmma/nr 
dato aUquid agendum^ dice Casaregis, docere débet 
de üMus eooecutioTiey aUas tmet/wr ad interesae (2). 
Este principio es correlativo, ó mas bien la conse- 
cuencia del que acuerda al comitente la facultad de 
modificar 6 revocar sus órdenes liasta el fin de la 
operación, Pero el comitente á su vez debe respon- 
derle dentro de las veinte y cuatro horas, 6 por el 
segundo correo á la carta de aviso en que el comi- 
sionista le informa del resultado de la comisión, por 
que de lo contrario, se presume que aprueba la 
conducta del comisionista, aunque hubiere exedido 
los límites del mandato (3). 

892 -El comisionista responde de la buena con- 
servación de los efectos, exactísmrum diUgentiam 
cuatodiefndcB rei prcesta/re compéüÁtv/r^ ya s^a que le 
ha^an sido consignados, que los haya comprado 6 
recibido en depósito, ó para remitirlos á otro lugar, 
salvo caso fortuito ó de fuerza mayor vis divina (4), 
ó si el deterioro proviene de vicio inherente á ía 
cosa (5); y está obligado á dar aviso al comitente, 
dentro de veinte y cuatro horas, ó por el segundo 
correo, de cualquier daño que sufriesen los efectos 
existentes en su poder, y á hacer constar en forma 
legal el verdadero oríjen del daño (6). Las mismas 

0) Art. 349 del Cod. 

(2) Dísc. 27 n. 4. 

(3) Art. 350 del Cod. 

(4) Eq el lenguaje del derecho la fuerza mayor se confuade 
con el caso fortuito, y de ambos puede decirse con Casaregis, 
imperscrutabili Dei Omnipotentis judicio occursum, (disc. 225) 
Pero si el caso fortuito es precedido de culpa del comisionista 
V. Del. et Lep. t. 3, u. 7. 

(5) Art. 351 del Cod. 

(6) Art. 352 del Cod. 
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dilijencias debe practicare! comisionista, siempre que 
al recibirse de los efectos consignados notare que se 
liallan averiados, disminuidos, ó en estado distinto 
del que conste en las cartas de porte, ó fletamento, 
facturas, ó cartas de aviso (1), y si el comisionista 
fuere omiso, tendrá acción el comitente para exijirle 
que responda de los efectos en los términos desig- 
nados por los conocimientos, cartas de porte, factu- 
ras, ó cartas de aviso, sin que pueda admitírsele 
otra escepcion que no sea la prueba de haber prac- 
ticado las referidas dilijencias (2). Ocurriendo ademas 
en los efectos consignados alguna alteración que hi- 
ciere urjente la venta para salvar la parte posible 
de su valor, procederá el comisionista á la venta 
de los efectos deteriorados en martillo público, á 
beneficio y por cuenta de quien perteneciere (3). 

393 — ^El comisionista que sin autorización del 
comitente haga prestamos, anticipaciones, 6 ventas 
al fiado toma á su cargo todos los riesgos de la co- 
branza, cuyo importe podrá el comitente exijir de 
contado, cediendo al comisionista todos los intereses, 
ventajas ó beneficios que resultaren del crédito acor- 
dado par este, y desaprobado por aquel. Pero á 
este respecto son de ad vertii^se tres cosas : 1 * que 
el comisionista se presume autorizado para conceder 
los plazos que fuesen de uso en la paza, siempre 
que no tuviere orden en contrario del comitente [4]: 
2 °^ que el comisionista no responde en caso de in- 
solvencia de las personas con quienes contratare en 
cumplimiento de su comisión, siempre que al tiem- 
po del contrato fuesen reputadas idóneas, salvo el 

(1) £1 comisionista debe ser totus vculeusj decían los au: 
tiguos. 

(2) Alt. 353 del Cod. 

(3) Art. 364 id. 

(4) Art. 362 del Cod. 

52 
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caso de garantía, de que hablaremos después, ó sí 
obrare con culpa ó dolo (1) : 3 ^ que siempre que 
el comisionista venda á plazos, está en el deber de 
espresar en las cuentas y avisos que dé al comitente 
los nombres y domicilios de los compradores, y pla- 
zos estipulados, porque si no hace esa declaración 
esplícita, se presume que las ventas fueron al conta- 
do, ^^.9^¿^^(n¿7iwí, sin que le sea admitida la prue- 
ba contraria [2^ En caso de autorización general, el 
mandato facultativo se considera bien ejecutado siem- 
pre que la ejecución se hace ex eolito et recepUeforo et 
uso [3]. 

394 — En la cobranza de capitales y giro de le- 
tras, las obligaciones del comisionista no son menos 
rigorosas. Así, por regla general, el comisionista que 
no verifica la cobranza de los capitales de su comi- 
tente á las épocas en que son exijibles, según las con- 
diciones y pactos de cada negociación, responde de 
las consecuencias de su omisión (4). En las comi- 
siones de letras de cambio, ú otros créditos endosa- 
bles, se entiende siempre que el comisionista garante* 
las que adquiere ó negocia por cuenta agena, como 
ponga en ella su endoso; y solo puede fundadamente 
escusarse de endosarlas^ precediendo pacto espreso en- 
tre el comitente y comisionista que le exonere de di- 
cha responsabilidad, en cuyo caso deberá girarse la 
letra, ó estenderse el endoso á nombre del comiten- 
te (5). 

395 — ^El comisionista que distrajese del destino 
ordenado los fondos de su comitente responderá por 
los intereses desde el dia que entraron en su poder di- 

(\) Art. 363 del Cod. Mer calores itUerdum videtUur divi- 
teSf et revera sunt pauperes' Casar, disc. 76 n. 7. 
(2) Art. 364 del Cod. 
Í3) Del. et Lep. t. 2. n. 355- 
4/ Art. 365 del Cod. 
[5) Art. 3G6 del Cod. 
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chos fondos, y por los daños resultantes de la falta de 
cumplimiento de la orden, sin pequicio de las accio- 
nes criminales á que pudiera haber lugar en caso de 
dolo ó fraudé (1). Todo comisionista, además, es 
responsable de la perdida ó estravio de los fondos 
mátalicos ó moneda corriente que tenga en su poder 
perteneciente al comitente, aunque el daño proven- 
ga de caso fortuito ó de violencia (2), á no ser que lo 
contrario se haya pactado espresamente, y salvas las 
ecepciones que naciesen de circunstancias especiales, 
cuya apreciación queda librada á la prudencia y cir- 



cunspección de los tribunales (3). Pero los riesgos 
que ocurran en la devolución de los fondos del poder 
de! comisionista á manos del comitente corren por 



cuenta de este, reeperü domino^ á no ser que aquel se 
separase en el modo de hacer la remesa de las orde- 
nas recibidas, ó si ningunas tuviese, de los medios 
usados en el lugar de la remesa (4). 

396 — Algunos autores examinan también la si- 
guiente cuestión ¿en el caso de manifestarse un incendio 
en casa del comisionista, y de ser imposible salvar los 
efectos propios, y los del comitente, cuales deben pre- 
ferirse? El presidente Fabre que se ocupa de esta di- 
ficultad con motivo de un comodato, dice que parece 
natural preferir los propios, por que soló el esclavo 

{\) Art. 374 del Cod. En esto hay contradicción con la dispo- 
sición del art. siguiente. Si el comisionista no puede disponer de 
los fondos, es porque se considera depositario de ellos, y enton- 
ces el caso fortuito no debía ser de él. V, Del. et Lep. t, 3 n. 9: y 
sobre los intereses el n. 10. 

(2) La razón de esta disposición consiste quizá en que el co- 
misionista en este caso es deudor de cantidad, y la cantidad nunca 
perece para su dueño, según el derecho civil, L. 34 y 45 t. 9 P. 6. 

(3) Art. 375 del Cod. Esta disposición, dicen Del. y Lep. 
t. 3 n. 8, no ha hecho mas que sancionar un principio de dere- 
cho aplicable en todo tiempo al contrato de comisión. En el Cod. 
port. V. el art. 60. V. también Del. et Lep. t. cit. n. 9. 

^ (4) Art. 376 del Cod. 
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tiene el deber de querer mas á su amo que á si mis- 
mo, exdpitur sólus sermie de quo ecriptum est pkís 
eum düigere doniinum euv/m quam se ipsum dd>ere; 

ÍMdvo su opinión es que el deber está encima de 
as propensiones naturales, y esto aun cuando la cosa 
comodada sea de vil precio, y la del comodatario pre- 
ciosa. Delamarre y Lepoitvin adoptan la misma aeci- 
sion en el contrato de comisión, y dicen que debe ella 
tenerse presente, porque en mucnas circunstancias un 
comisionista puede encontrarse colocado entre sus in- 
tereses y los del comitente, y que la prioridad e^ siem- 
pre debida á este, porque tal es la base, el principio 
mismo del contrato (1). 

397 — ^El comisionista que recibiera orden para 
hacer algún seguro será responsable por los perjui- 
cios que resultaren, por no haberlo verificado, siem- 
pre que tuviese fondos bastantes del comitente para 
pagar el premio del seguro, ó dejase de dar aviso con 
tiempo al comitente de las causas que le habian im- 
pedido cumplir su encargo; y si durante el riesgo 
quebrase el asegurador, queda constituido en la obli- 
gación de renovar el seguro, si otra cosa no le estaba 
prevenido (2). 

398 — 8on reglas en fin que dominan esta mate- 
ria; 1 ^ que el comisionista que sin autorización es- 
presa del comitente, advot/wm.^ verifica una negociación 
á precios y condiciones mas onerosas que las cor- 
rientes en la plaza, á la época en que la luzo, respon- 
derá por los perjuicios, sin que le escuse haber hecho 
iguales negociaciones por cuenta propia [3]: 2 ^ que 
todas las economias y ventajas que consiga un co- 

(1) Del etLey. t. 2 n. 2n. 

(2) Art. 378 del Cod. Sobre la comisión de seguro v. mas 
detalles en el cap. délos seguros en general. 

(3) Art. 377 id. El objeto de esta disposición es impedir 
las infidelidades de un comisionista de mala/é. Del. et Lep. t. 2 
u. 352. 
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misionista en los contratos que haga por cuenta ajena, 
redundarán en provecho del ccmiitente [1]: 3 ^ que 
el daño que se ha inferido por exeso en la ejecución 
del mandato, 6 por no haber puesto la dilijencia ne- 
cesaria, se debe cualquiera que sea la rectitud de 
intenciones del mandatario, Z¿(^í ammí¿m et rectamin- 
terUioaem habtberit in gerendo v>egotio (2): 4. •* que el 
mandato constitutivo de la comisión, como la ejecu- 
ción misma, pueden estái* sujetos espresa 6 tácitamente 
á condiciones revocatorias y dilatorias, según lo es- 
plicado hablando del mandato, sri/ppoaitum vbi est 
fcUswm vd erroneuní^ dice Casaregis, quüibet \acPu8 
t)d dispositio cessat [3] y en otra parte mandabwni 
svh (xmditione datum^ mb oonditione contraria cen- 
settt/r ad&mpíum [4]. 

399 — ^Las obligaciones de los comisionistas res- 
pecto de sus libros y contabilidad tienen también al- 
gunas especialidades que pasamos á notar. Cuando 
bajo una misma negociación, dice el código, se com- 
prenden efectos de distintos comitentes, ó los del 
mismo comisionista con los de algún comitente, debe 
hacerse la debida distinción en las facturas, con in- 
dicación de las marcas y contramarcas que designen 
la procedencia de cada bulto, anotándose en los li- 
bros, en artículo separado, lo respectivo á cada pro- 
pietario ; y si existiera la mas leve diferencia en la 
calidad de los jóneros, el contrato solo podrá cele- 
brarse á precios distintos [5]. Si el comisionista tu- 
viere créditos contra ima misma persona procedentes 
de operaciones hechas por cuenta de distintos comi- 
tentes, ó bien por cuenta propia y por la ajena, ano- 
tará en todas las entregas que haga el deudor, el 

(1) Art. 359delCod. 

(2/ Casare^n» cit. por Del. et Lep. t. 2. n. 2'i0. 

(3) Disc. ^19 n. 44- 

(4) Disc. 30. n. 9. 

(5) Art. 371 del Cod. 
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nombre del interesado por cuya cuenta reciba cada 
nna de ellas, y lo eq>resará igualmente en el docu- 
mento de descargo que dé al mismo deudor [11; por 
que si se omite espresar en los recibos y en los libros 
la aplicación de la enia*^a hecha por el deudor de 
distintas operaciones y propietarios, se hará- á pro- 
rata de lo que importa cada crédito [2]. 

400 — ^Puera de la comisión ordinaria, suelen los 
comisionistas percibir otra llamada de garantía {dd 
credere\ que encierra todos los elementos del s^u- 
ro, cosa as^urada en los objetos enviados, riesgo 
de pérdida ó insolvencia, y prima ó comisión. El 
seguro no exije mas, in his tribus consistit (3). Asi, 
diq)one el código, que cuando el comisionistia ade- 
mas de la comisión ordinaria percibe otra llamada de 
garantía, corren de su cuenta los riesgos de la cobran- 
za, [4] quedando en la obligación directa de satisfacer 
al comitente el saldo que resulte á su favor á los mis- 
mos plazos estípulados, como si el propio comisionista 
hubiese sido el comprador; y si la comisión de ga- 
rantía no se hubiese determinado por escrito, y sin em- 
bargo el comitente la hubiese aceptado ó consentído, 
pero impugnase la cantidad, se entenderá la que fue- 
se de estilo en el lugar donde residiese el comisionis- 
ta, y en defecto de estilo la que fuese determinada 

(\) Art. 872 del Cod. 

(2) Art. 373 id. Por lo demás se concibe fácilmente que los 
libros tienen que ser diferentes según las clases de operaciones á 
que se entreguen los comisionistas. Del. et Lep. t. 3. n. 296. 

{2) Massét. 6. n, 38. La comisión simple es el salario del 
trabajo merces laboris, la comisión del cr«dfre el precio de un ries- 
go, pretium periciUÚ Del. et Lep. t. 3 n. 83. Aunque diferentes en- 
tre sí, cuando coecxisten, se llama comisión doble. 

(4) Porque entonces, dice Escriche, acumúlala calidad de 
deudor directo y per3onal, verbo comisionista. Los riesgos de 
que aquí se trata no son solo los de la insolvencia del deudor, sino 
todos, aun los provenientes de fuerza mayor fv. Del et Lep. 
t. 3. II. 87. 
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por arbitradores [1 J. Está mandado igualmente que 
cuando el comisionista cobre garantia, yá sea por ha- 
berse así estipulado, ó por el uso de la plaza en co- 
misiones iguales ó semejantes [2], puede cobrar la es- 
presada comisión de garantía, aun por las ventas que 
hubiese verificado al contado [3]. Conviene advertir 
enfin que no obstante la convención del credere el co- 
misionista conserva siempre su posición de mandatar 
rio, reti/net figwrmn rnmidata/rii. 

401 — ÉL principio de la convención del credere 
se encuentra en el derecho romano, puesto que en él 
se habla de una estipulación por la cual el acreedor 
se hace garantir el recobro de su crédito, sea contra 
la insolvencia total 6 parcial del deudor, sea contra 
el retardo del pago, jídmissio mdemnitatia. El co- 
mercio renaciente en Italia se apoderó con ardor de 
esta idea fecunda, y formó la convención del credere^ 
espresion que naturalizada después en la lengua de 
todas las naciones comerciantes, atestigua enérgica- 
mente de que pais procede. La comisión del credere 
fué desde luego aplicada á las opei*aciones de dinero, 
al cambio entre banqueros y al contrato de préstamo, 
salvando así las prohibiciones de las ^eyes canónicas 
y civiles sobre la usura [4]. Aplicada de este modo, 
se designa por los antiguos doctores con las palabras 
fid^vhere^ spcmsio^ pero no en el sentido de las leyes 
mencionadas, sino en el de dsaecwrarej porque en efec- 

[\\ Art. 360 del Cod. De este articulo se deduce que boy la 
convención del credere no puede resultar sino de una convención 
espresa ó tacita; mientras antes babia casos en que se pagaba ifso 
jure. 

{2) Estas palabras parecen autorizar la garantía ipsojure. 

(3) Art. 361 del Cod. En esta disposición bay contradic- 
ción con la naturaleza del credere, que supone un riesgo cualquiera, 
y este riesgo no existe en las ventas al contado. Es ademas tentar 
al comisionista á vender al contado y á precios inflmos. Del. et 
Lep. t. 3. n. 96. ^ 

(4) Del. et Lep. t. 3 n. 85. 
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to, introduciendo en la fianza el otro elemento del pre« 
cío del riesgo, suac^tio periculim^opretio certo^ pasa á 
ser un contrato de seguro (1). Tal es pues el carácter 
de la convención del credere^ según lo atestigua la 
tradición y práctica del comercio: eólent mercatores^ 
decia Straecha, alienas mercea reoipientee cum man- 
dato vendendi ad tempus^ certa mercede amstituta pro- 
mitte^'e star del credere, et addunt ee prcestituroa pé- 
cuniaay wlga/ri aermone far buoni denari (2). 

402 — ^fios autores pr^untan con este motivo si 

Suede garantirse lejítimamente la solvencia de un deu- 
or, cuando es tal que ningún riesgo hay que temer, 6 
cuando el deudor ha dado fiadores ó prenda. Que el re- 
cobro de un crédito puede sei el objeto de un seguro, 
nadie lo duda, puesto que siempre se halla espuesto 
á mas ó menos riesgos, y el asegurador corre el peli- 
gro de pagar por el deudor. Cualquiera que sea la 
solidez actual de los negocios de un comerciante, na- 
die puede asegurar que no esté en vísperas de un re- 
ves, y con razón el antiguo proverbio dice, atultua ho- 
mo pl/mdet ma/aua cvrní apoponderit piv amílico auo. 
El riesgo se atenúa sin duda con fianza 6 prenda, pero 
la posibilidad de que se verifique no desaparece por 
eso. La prenda puede perecer ó el fiador quebrar. 
La justicia por otra parte no es infalible, y puede re- 
lajarla prenda ó la fianza. El seguro del recobro de 
un crédito se justifica, pues, tanto en el derecho como 
por la equidad, tum quiapericulum^eat incertua even- 
tua rei in quo dominabu/r aora et fortunad . . .tumquia 
circa rerum eventua variaa hment Ivoniinea opinio- 
nea [3]. 

(\) La fianza además es una obligación accesoria, y la con- 
vención del credere no. i 

(2) ksi también Casaregis llama á la prima del credere il 
premio della asskurazume, y la convención misma sicurtá ed om- 
curazione. (Disc- 56 n. 4 y 20). 

(3) Stracha cit. por Del. el Lep.t. 3n. 97. 
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403— -Luego de evacuada la comisión, el comi- 
sionista debe rendir al comitente cuenta detallada y 
justificada [1] de las cantidades percibidas, reinte- 
grando al comitente por los medios que este le pres- 
criba el sobrante que resulte á su favoi*; y en caso de 
niora responde por los intereses desde la fecha de la 
interpelación [2], si prpcurator meus pecuniam Jidbet 
ex mora utique ttsuras mihipendet El comisionista 
además á quien se pruebe que sus cuentas no están 
conformes con los asientos de sus libros, ó que ha 
exaj erado 6 alterado los precios ó los gastos verifica- 
dos, será considerado reo de hurto, y castigado como 
tal (3). 

404 — Los comisionistas, como los corredores, con 
quienes tienen alguna semejanza, están sujetos tam- 
bién á varias prohibiciones. Así, no pueden adqui- 
rir por sí ni por iuterposita persona efectos cuya ena- 
jenación les haya sido confiada, á no ser que medie 
consentimiento espreso del comitente (4). El mis- 
mo consentimiento es indispensable para que el co 
misionista pueda ejecutar una adquisición que le es- 
tá encargada con efectos que tenga en su poder, ya 
sean sxiyos ó ágenos (6). Y en ambos casos no tie- 
ne derecho el comisionista á percibir la comisión or- 
dinaria sino la qne se haya espresamente estipulado, y 
no mediando estipulación ni convenio de partes, se 

(1) Nada impide sin embargo pactar que el comisionista no 
estará obligado á presentar piezas justificativas, üel. et Lep- 
t.3. u. 301. 

(2) Art. 382 del Cod. 

(3) Art. 383 id. 

(4) Art. 367 del Cod. Difficile est ut unus homo duorum 
vicem sustineat^ decia Ja L. 9 D. de pactis. 

(5) Art. 368 id. En el Cod. port. v. los art. 77 y 78. En 
tiempo de Casaregis no era así con tal que se hiciese de buena fe 
et pro pretiocurrenti. (Disc. 120). 

53 
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reducirá la comisión á la mitad de la ordinaria [1]. 
Estales prohibido igualmente: 1. ^ tener efectos de 
una misma especie pertenecientes á distintos dueños 
bajo una misma marca, sin distinguirlos por una con- 
tramarca, que evite confusión, y designe la propie- 
dad respectiva (2): 2- ^ alterar las marcas de los efec- 
tos que hubiesen comprado ó vendido por cuenta 
ajena, á no ser que tuviesen para ello orden espresa 
del comitente [3]. 



ARTICULO CUARTO. 



Derechos y obligaciones del comitente. 

405 — Uno de los grandes principios que domi- 
nan al comercio es la necesidad de una reciprocidad 
rigorosa. Su máxima es que nada se hace de balde, 
dignus eót opei'aHue mercede eua (4). Así, paga y 
descuenta las cosas en apariencia mas inmateriales, 
como el crédito. De aquí también el primero de los 
deberes del comitente de pagar al comisionista una 
comisión por su trabajo, la cual no habiendo sido es- 
presamente pactada, según el código, será determina- 
da por el uso comercial del lugar donde se hubiese 
ejecutado la comisión [51. En general, esta comi- 
sión es del 2 p 3 sobre el producto bruto de la ope- 

(1) Art369del Cod. 

(2) Art. 370id. 

(3) Art. 368 id. 

(4) El mandato civil por el contrario es un contrato de be- 
neficencia, quippe quodex amtcüia profiscitur, 

[5] Art. 370 del Cod. La comisión no es tan cscnciaí al coi- 
trato, dicen Del. y Lep. que desaparesca éste si el comisionista re- 
nuncia á ella (t. 2. n. 69); pero se debe de plano víun entre perso- 
nas no comerciantes que biciesen un negocio comercial (n. 70), 
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ración, [1} y si se trata de diversos negocios ó de 
operaciones que deban realizarse en distintas plazas, 
pueden ser tantas cuantos sean los negocios lí operacio- 
nes (2). Si se ha concluido la operación, la comisión se 
debe integra, aunque el negocio no haya tenido éxito 
completo [3]. En caso de muerte ó separación del co- 
misionista, se deberá únicamente la cuota correspon- 
diente á los actos que haya practicado, 'pi'o modo la- 
horts. (4) Pero si el comitente revoca el mandato an- 
tes de concluido, sin causa justificada procedente de 
culpa del comisionista, nunca podrá pagarse menos 
de la mitad de la comisión, aimque no sea lo que 
exactamente corresponda á los trabajos practica- 
dos [5]. 

406 — Cuando una persona ejecuta algo por otra, 
dice Paley, estipulando que sus servicios serán re- 
munerados del modo que parezca justo, esta retribu- 
ción no puede demandarse judicialmente, porque se 
ha dejado en libertad al comitente de decidir si se 
debe ó no una remuneración. Esta doctrina inglesa 
no es mas que una aplicación desacertada de las leyes 
romanas, según las que la promesa de un salario in- 
determinado, salar íum incertcepollicitationis no daba 

(1) Se dice en general porque á veces puede ser mas, y debjB 
sacarse del producto bruto, porque s¡ se dedujesen antes los gas- 
tos, podría suceder que los capitales fuesen absorvidos, y el dere- 
cho quedase anulado, ó reducido á muy poca cosa. Del. et Lep. 
t. 3 n. 79 y 80. 

(2) Art. 357 del Cod. 

(3) Como en el caso del abogado y del médico. Del. ei 
Lep.t. 3n. 71. 

(4) Con tal que no haya habido culpa o dolo de parle del 
comisionista. Bolo malo versanti^ dolóse vel culpabiliter male- 
gerenti, salariumquamlibet conventumvel lege delaíum non debe- 
tur [Godef. tract. de salario] Si ejecuta bien una parte y mal 
otra V. Del. el Lep. t. 3n. 78, y sobre el caso del sostituto el 
n. 81. 

(5) Art. 380 del Cod. 
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ni la acción ordinaria del mandato, ni la acción pre- 
toriana. En el derecho romano nada mas conforme á 
sus principios. Siendo la gratuidad del mandato nna 
condición esencial, escluia evidentemente todo conve- 
nio de salario, nam consiituta mercede incipit locatio 
cwiductio esse; y solo después de ejecutado, ^^í im- 
pletúrriy podia el que habia dado el mandato prometer 
una remuneración [1]. 

407 — Otro de los deberes del comitente es sa- 
tisfacer al contado, no mediando estipulación contra- 
ria, (2) el importe de todos los gastos y desembol- 
sos verificados en el desempeño de la comisión, etsi 
Tiegotio finem adMhere Tum potuit^ con los intereses 
respectivos ipso jure por el tiempo que mediare entre 
el desembolso y el pago efectivo [3], sin que pueda 
escusarse de hacer ese abono, aun cuando el negocio 
dé malos resultados, etsi effectum non Tialuit negotiwn 
(4), ni pedir reducción del importe, alegando que pu- 
diera haber costado menos, escepto el caso de culpa 
imputable del comisionista (5), porque aun que esta 
regla sea especial del mandato, debe aplicarse tam- 
bién á la comisión, por la analogia que proclama el 
mismo código [6]. Pero á este respecto es digno de 
advertirse que el comitente no está obligado á acep- 

(1) Del. et Lep. t. 3, n. 68. 

(2) En el domicilio del acreedor, y antes de entregar las 
cosas consignadas. Del. et Lep. t. 2 n. 323. 

(3) Art. 381 del Cod. Pro sorteet umris potes experirí, 
L. 1. C. mandati. líon eném tantum quod impensum est, dice 
el jurisconsulto Paulo sed et usuras ejus conseguí possum. Sent. 
2. >I5. 2. 

(4) Así como el mandatario no debe dejar de hacer las di- 
ligencias posibles por temor de que no sean útiles, diligentias pos- 
sibiles tenetur mandatarius faceré, licet easputet non profecturas 
ob arduitatem negotii. (Casar. Disc. 198 n. 26). 

[5] Art. 310 del Cod. En el jestor de negocios es otra co- 
sa. Art, 332. 

(6) Art. 3á6 del Cod. 
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tar una ejecución conforme solo parcialmente: man- 
dans non tenetur^ dice Casaregis, ratum \Jiahere id 
quod contra forman mandati gestxim fuit á mandar 
rio; ñeque in eapartem tanki/m quce esset conformis 
mandato licetexcessus eeset solum in mínima parte 
[11; y esto es lo que quiere decir también el mandato 
mdi visible [2]. 

408 — ^rara que la indemnización sea completa, 
es preciso además que el comitente descargue al co- 
misionista de todas las obligaciones personales con- 
traidas en ejecución del mandato, cuando la ejecución 
ha sido irreprochable. Al efecto, si como sucede or- 
dinariamente las partes han reglado de antemano, 
como, en que época, y por que medios el comisionista 
será garantido, no hay mas que hacer que seguir la 
convención, conventio dat legem cont/ractui. Pero la 
cuestión no es tan fácil, et longé oh altera distaty cuan- 
do guarda silencio la convención ^Tendré acción en- 
tonces? cuando nace, y con que fines puedo ejercitar- 
la? Que tenga acción no puede dudarse, desde que 
comprometo mi patrimonio 6 libertad en ejecución 
del mandato. jJPero nace antes ó después de mis 
obligaciones? El jurisconsulto Paulo responde que 
desde que he cuxnplido mi comisión, mandati me age- 
re posse [3]; y en efecto el que me confiere un man- 
dato no puede creer que yo lo he de servir no solo 
con mi dmero sino también con mi crédito, y que ven- 
deré quizá mis propiedades, y pagaré provisoria- 
mente por él, para solicitar su reembolso cuando su 
quiebra puede haberlo hecho imposible. Debe pues 
proveerse de antemano á mi seguridad personal. Ne- 
que vero mandatum sv^ceptu/m videri potest ut man- 
ta/rkia rem suam venderé cogereticr [4]. 

(1) Disc. >I19. n. 9. 

(2) Art. 343 del Cod. 

(3) L. 45 D. mand. 

(4) Faber cit. por Del. ct Lcp. t. 3. n. no* 
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409 — ¿Pero como puede conseguirse esto? que 
es lo que yo puedo solicitar? El derecno romano ofre- 
cia dos caminos. El acreedor que solo ha tratado 
por la fó que le merecia el mandatario no puede ser 
forzado á cambiar de deudor, pero si lo consiente, es 
claro que el mandante se constituye deudor en lugar 
del mandatario, y que este quedará libre- Este mo- 
do de liberación común al derecho civil y comercial, 
tiene que ser de una práctica muy rara en el comercio 
porque generalmente el comitente reside en otra pla- 
za. El otro camino es pagar hic et nwno al mandata- 
rio la deuda contraida á plazo (1), ó afianzar la obli- 
gación, quod et in dliis oonce jidei jvdidis f requerí- 
tiasimum est^ lo que puede hacerse no solo por una 
verdadera fianza; sino dando mercaderías en prenda, 
papeles de comercio á plazo, ó hipoteca; con escep- 
cion del caso en que el mandato consiste precisamen- 
te en afianzar al mandante, porque siendo el fin de la 
fianza procurar tiempo y descanso para pagar, queda- 
ría evidentemente frustrado si pudiera exijii*sele se- 
gurídad en el acto [2]. 



ARTICULO QUINTO. 

Deeecho de bevindicacion. 

410 — ^El comitente que despacha mercaderías, ú 
otros efectos no transfiere su propiedad al comisio- 
nista. De donde resulta que en caso de quiebra del 

(1) Este espediente tiene algo de arbitrario. ¿Porqué el 
comitente ha de tener mas conflanza en el comisionista que la 
qne este tiene en él? 

(2) Del. et Lcp. t. 3 n. Ul a 115. Este principio sin em- 
bargo no es absoluto. V. Delet Lep. cit. n. -116 y ai't. 619 del 
Cod. 
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comisionista puede el comitente revindicar dichos 
efectos aun que estén ya en su poder, con tal que pue- 
dan reconocerse, y se encuentren idénticamente los 
mismos, porque toda transformación, ó especificación^ 
como decian los Romanos, destruye la naturaleza de 
este derecho; y con tal además que la remisión se haya 
hecho con designación especial, por que de lo contra- 
rio entraría en cuenta corriente, y el comitente perde- 
ría toda especie de derecho de propiedad, y por con- 
siguiente de reivindicación (!)• Esta reivindicación 
se estiende también al precio de venta de los efectos 
mandados en comisión, y vendidos y entregados por el 
comisionista, pretium succedit loco rei^ siempre que 
ese precio no naya sido pagado antes de la quiebra 
(2), ni reglado ó compensado en cuenta corríente en- 
tre el fallido y comprador, aun en el caso de que el 
comisionista hubiese percibido comisión de garan- 
tía [3]. 

410 bis — Sea pues que la reivindicación recaiga 
sobre efectos 6 sobre el precio de venta, está sujeta á 
una doble condición; á saber 1 ^ que el comitente prue- 
be que es, y no ha dejado de ser dueño de la cosa re- 
clamada por él; 2. ^ que esta cosa pueda distinguirse 
de las demás, y reconocerse como la suya [4]. La ne- 
cesidad de la primera condición es evidente, porque 
la reivindicación no es mas que el ejercicio del dere- 
cho de propiedad: actio in reíni est^ per quam rem nos- 
tram qiUB ab alio possidetur^petimu^ [5]; y por falta 
de la segunda, los valores en dinero, numerata pecu- 

(1) Clamageran n. 368 y 70- 

(2) Porque entonces se habría confundido con el activo. 

(3) Art. 1680 del Cod. Por mas detalles v. la 2. ^ parte. 
Sobre si el comisionista tiene este derecho en caso de quiebra del 
comitente v. Merlin Rep. v revend. g. \, 

í4) Del. et. Lep. t. 3, n. -198. 

(5; L. 25 D. de oblig. ct act. El derecho romano exijia 
ademas la posesión quia nec dominus (Cod. Fabrianustit. 22). 
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nia, no son susceptibles de reivindicación (1). En- 
tre la reivindicación además del comitente y del ven- 
dedor, hay una grave diferencia digna de notarse. 
La del vendedor solo se acoje mientras las mercaderias 
están en camino, 6 no han entrado en los almacenes 
del comprador; y aun en el primer caso solo cuando 
el piímer comprador no ha vendido los efectos á un 
segundo por el conocimiento 6 carta de porte. Tra- 
tándose por el contrario de un depósito ó consigna- 
ción, el comitente puede reivindicar siempre en la 
quiebra del comisionista 6 su sostituto toda la merca- 
dería consignada ó depositada, ó lo que quede (2). 



ARTICULO SESTO. 

Derecho de retención. 

411 — El comisionista ó consignatario tiene de- 
recho de retención y preferencia sobre las mercade- 
rias enviadas de otra plaza [3] para venderse por 
cuenta del comitente, las cuales están especialmente 
obligadas, quasi quoddampignus^ al pago de las anti- 
cipaciones hechas, gastos de transporte, conservación 
y demás legítimos, así como á las comisiones é intere- 

(1) El dinero es la cosa mas cmiaentemcnte fungible, por- 
que no tiene nada que lo distinga del dinero, esceptuando si está 
encen ado en sacos sellados, m saculis consignatí^ cum marca- 
[Casar. Disc. 44 n. 7]. 

(2) Art. lGG9-y IG80 del Cod. Las razones de esta dife- 
rencia v. en Del. et Lep. t 3 n. 201 . 

(3) Cuando hay csi)edicion de otra plaza, y cuando no v. 
Del. et Lep. t. 3 n. 242 y t^iguientcs- 
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Bes respectivos [1]. De aquí nacen las siguientes 
consecuencias: 1. ^que ningún comisionista puede ser 
eompelido á entregar los efectos que recibió en comi- 
sión, sin que previamente se le reembolse de sus an- 
ticipaciones, gastos, comisiones é intereses, si los hu- 
biese [2]: 2. ^ que en caso de quiebra será pagado 
sobre el producto de los mismos efectos con la prefe- 
rencia establecida por el Código, al tratar de los pri- 
vilejios especiales (3). Pero para gozar de esta pre- 
ferencia, es menester que los efectos estén en poder 
del consignatario, 6 que se hallen á su disposición, 6 
que á lo menos se haya verificado la espedicion á la 
dirección del consignatario, y que este haya recibido 
un duplicado del conocimiento ó carta de porte (4); 
6 si los efectos se hallan en camino á la dirección del 
fallido que la remesa se pruebe por conocimientos 6 
cartas de porte, de fecha anterior á la declaración de 
la quiebra [6]. 

412 — 8i las anticipaciones por el contrario se ha- 
cen sobre efectos consignados por una persona resi- 
dente en el mismo domicilio del comisionista, se con- 
siderarán solo como préstamos con prenda, cuando se 
verifiquen las demás circunstancias establecidas para 

( I ) Bícese que el derecho de retención es quasi qtwddam pig- 
nusjó qu€ísi qttadam privata íeo?, porque difiere de la prenda en que- 
esta se establece por la convención, y en que sin ser privilejío pro- 
duce sus efectos. Det. et Lep. t. 3 n. 228. Sobre la prenda v. el 
art. 76 í del Cod. 

[2] JPlus cautionis est in re quam in persona. Esto es una 
disposición casi general v. el art. 169 Cod. esp. -1589 port. y en 
Inglaterra Paley n. -107. 

(3) Art. 384 del Cod. En el mandato v. supra n. 365 

(4) El conocimiento ó carta deporte representan la merca- 
dería misma, porque una vez firmados estos documentos las mer- 
caderías tienen que seguir su destino, puesto que la persona en- 
cargada de transportarlas, solo queda exonerada de responsabili- 
dad por el recibo de aquel á quien son destinadas. Del et Lep. 
t. 3. n. 238. 

(5) Art. 385 del Cód. 

54 
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este contrato [1]. La razón de la diferencia es x^lara. 
El comisionista que hace anticipaciones sobre merca- 
derías espedidas, no presta á la persona, sino á la 
cosa, 6 mercadería, puesto que es una anticipación que 
hace sobre su producto, y de que se reembolsa al ve- 
ríficar la venta. Pero cuando el comitente reside en 
el mismo lugar que el comisionista, esas anticipacio- 
nes no deben considerarse sino como un préstamo 
bajo prenda sujeto á la ley común, por que cuando 
el dueño puede obrar y vender por sí mismo, el comi- 
sionista es inútil [2]. Entre la retención y la pren- 
da hay también esta diferencia, que la prenda es nula 
6 puede ser anulada si se hace con fecha anterior á la 
declaración de la quiebra (3), mientras que el dere- 
cho de retención se respeta, aunque la espedicion se 
haya hecho la vispera de la quiebra del consignante, 
á menos de colusión probada entre él y el consignata- 
rio (4). Según Massé, además, esta clase de prenda 
se constituye sin escrito (5), y comprende á todo co- 
merciante que se halle en igual caso, aunque no sea 
comisionista, ni se le hayan enviado directamente las 
mercaderias (6). 

413 — Muchas son las cuestiones que en la prác- 
tica se ajitan con motivo de este privdejio, pero la 
mas importante es la relativa á la fecha de las antici- 
paciones. ^Gozarán de privilejio aun las anteriores 
á la consignación de las mercaderias, teniendo en vis- 
ta la espedicion prometida? Por la afirmativa se in- 
vocan las necesidades del comercio, los recursos ofire- 
cidos por las anticipaciones que alimentan la activi- 

(\) Art. 886 del Cod. Sobre cuales sean esas circunstan- 
cias V. los art. 741 y siguientes del Cod. 

(2) Locré Cod. de com. t. 1. p. 41. 

(3) Art. 1540 y 154^ del Cod. 

(4) Del. et Lep. t. 3 n. 237. 

(5) En la prenda común v. el art. 742 del Cod. 

(6) Massé t. 6n. 459 á 465. 
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dad del productor. Se agrega que^ él Código no dis- 
tingue, y que el privilegio del comisionista ó consig- 
natario es una especie de prenda que según el derecho 
civil puede constituirse antes como después (1). Pe- 
ro la negativa nos parece preferible. Lo que el le- 
jislador proteje no es el préstamo con prenda, sino la 
prenda unida al contrato de comisión, que está liga- 
da estrechamente con la espedicion de las mercade- 
rías, y circulación de los valores comerciabs. Para 
gozar de él pues es preciso que el que presta sea co- 
misionista antes de ser acreedor. Multiplicar por 
otra parte los privilegios en materia comercial es co- 
sa funesta, y con el sistema de . la afirmativa todo 
acreedor un poco exijente se haria entregar mercade- 
rías en prenda, y el comisióhista desaparecería delan- 
te del banquero [2]. 

414 — Otra cuestión importante es si este derecho 
de retención preferirá á los privilejios de los acreedo- 
res del comitente quebrado. En derecho civil hay di- 
versidad de opiniones, pero el comercio necesita de 
mas seguridad. Participando en cierto modo de los 
derechos personales y de los derechos reales, mediam 
Ínter jura mere persoTialiay et jura veré realia, el de- 
recho de retención no se deriva tanto de la conven- 
ción como de la equidad, de la ley civil como de la na- 
tural (3). Se constituye por un crédito no estin- 
fuido, y la detención de la cosa el dia en que se a- 
re la quiebra del comitente, pero esto solo no basta. 
Es preciso además que la detención haya comenzado 
con el consentimiento ó á virtud del consentimiento 

(1) M assé t. 6 n. 490, Troplong n. 234, y Del* et Lep. t. 2 
n. 4íO. 

(2) Dalioz. V. commíssionaire n. 415 y Ciamageran n. 396. 
Nada impide por lo demás, dice este, sostituir á las- anticipaciones 
primitivas satisfechas o re¿jladas en cuenta corriente nuevas anti- 
cipaciones con la garantía de las mismas mercaderías, (n. 398). 

(3) Sarget cit. por Del. et Lep. t. 3 n. 227. 
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del dueño, volerUe dmnino^ y que nada taya en su cau- 
sa de incompatible con una justa retención, como si 
siendo yo deudor de otro este enviase sus mercade- 
rías por mi intermedio á un tercero [1]. Que el co- 
misionista pueda prevalerse de este derecho contra el 
comitente, no ofrece dificultad. Si el comitente pide 
su cosa, nada mas natural que el comisionista pida la 
suya. No puede haber reconvención mas natural ni 
mas perentoria. ¿Pero sucede lo mismo en el caso 
de petición de los acreedores? Creemos que si, por 
que á la igualdad que reclamen los acreedores puede 
el comisionista contestar que no es acreedor como los 
otros, que si no hubiese tenido la posesión de la cosa, 
no habría anticipado ni pagado nada, y que toda con- 
currencia es iniposible, según la regla melAw est cau- 
sa posHderUis (2). De aquí viene que Casáregis sien- 
ta como regla que no hay hipótesis alguna en que el 
derecho de retención pueda sufrir. nuUAis eat (xisus et 
nvlla dispo&itio qnoe retmtwrvia exchmonem percvr 
tiat [3]. 

415 — ¿Pero hasta donde se estenderá este dere- 
cho? Comprende solo las anticipaciones hechas por la 
mercadería objeto de la consignación? Así parece resul- 
tar del testo del Código, ^^vofavcyre prMici commer- 
ci% el uso le ha dado nn efecto mas estenso, y está re- 
cibido por todos que se ejerce tanto por la mercade- 
ría que ha sido la causa de las anticipaciones, como 
por el saldo general de su cuenta, sobre todas las mer- 
caderías que posea, aunque sean estrañas al resultado 

(1) hi retención en este caso seria inicua, dice Casaregis, 
valde iniquam esset et carUra amnem fidem (Disc 22 n. 8). 

(2) Del. et Lep. t. 3 n. 23í . 

(3) Disc. 22 Q. 22. Betentio semper eompetitj continúa, 
etiam compensatione prohibita vel renunliaía. En el Cod. v. el 
arl. 384 al fin. 
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de la cuenta fl]. Se ha creído que limitar ex vigore 
juris el derecho de retención seria trabar el curso del 
comercio, y perjudicar al crédito, sin el cual no pue- 
de existir. Así, Paley define el derecho de retención, 
a rigJvt to hMnot oru/yfor demanda spedficaUy a/rír 
nisg autofihe thina retmned^ hutfor tlve- general halavr 
ce of accmmts. Por lo demás, cuando este derecho 
de retención del comisionista se halla en colisión con 
el privilegio del vendedor, lo prefiere, hypoteca ae- 
quitur rein hypoihecatamfi ta/nquam lepra leprosv/m 
(2). Advertiremos enfin para concluir que este dere- 
cho es indivisible como la j)renda [3], tanto por lo 
que respecta á las mercaderías retenidas, como á la 
deuda en cuyo nombre se retiene, doñeo ad 'umwm 
nummum solvatmr^ si velit^ retinebit (4). 



AKTICULO SÉPTIMO. 
Reglas especiales a la. compra-venta. 
416 — Dijimos antes que todas las consecuencias 

{\) Eu Holanda So distingue. El privüegio se estiende á 
las obligaciones corrientes, si la espedicion es del estrangero, pe- 
ro si parte del interior del reino, solo á las mercaderías que han si- 
do causa de la anticipación (Art. 80). En esto se conoce á los 
Holandeses, que quieren atraer el mas dinero posible, y mandar 
el menos, dicen Del. el Lep. t. 8n. 232. 

(2) Cagarégis disc. 179 n. 52. 

(3) Art. 762 del Cod. 

(4) Esto puede parecer rigoroso, pero es de la mayor im- 
portancia para el comercio, á quien nada le interesa mas que ase^ 
gurar la indemnización de los comisionistas: y es por eso que su 
privüejio afecta á la mercadería, totum in iota et totam in quálí- 
het parte. Del. et Lep. t. 3 n 260. 
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de un contrato hecho por nn comisionista, contra las 
instrucciones de su comitente, ó con abuso de sus fa- 
cultades, son de cuenta del mismo comisionista, sin 
perjuicio de la validez del contrato (1) Contrayén- 
dose á la compra, la Ordenanza decia también en ge- 
neral, que el comisionista encargado de comprar debe 
ejecutar las órdenes con la mayor exactitud como en 
cosa propia, no exediéndose del mandato, y procuran- 
do siempre el alivio de la persona de cuya cuenta 
fuese la compra [2]. Las Partidas que no conocían 
la comisión hablan solo del que compra en nombre de 
otro con dineros propios, ut negotiorum gestor ^ y del 
personero que recibe orden de vender 6 comprar "se- 
ñalándole precio"; mandando que en el primer caso 
valga el contrato, si lo ratifica aquel en cuyo nom- 
bre se hace; y en el segundo, como si lo celebrase él 
mismo [3]. 

416 bis — En consecuencia de la disposición an- 
terior, agrega el Código, el comisionista que haga una 
enagenacion por cuenta ajena, á inferior precio del 
que le estaba marcado, abonará á su comitente el per- 
juicio que se le haya seguido por la diferencia del 
precio, subsistiendo no obstante la venta [4]. Si la 
comisión es de hacer ima compra, y el comisionista se 
exediese del precio que le estaba señalado por el co- 
mitente, queda á arbitrio de este aceptar el contrato 
tal como se hizo, vólenti nonfit injuria^ ó dejarlo por 
cuenta del comisionista, á menos que este se confor- 
me en percibir solamente el precio que le estaba asig- 
nado, en cuyo caso no podrá el comitente desechar la 

(1) Suprá n. 387. 

(2) Bilbao c. 12 D. ^ . y 9. 

(3) L. 48 tit. 5. P. 5. Véase también la 49 que habla del 
que compra coa d íneros ajenos. 

(4) Por el derecho romano la venia era nula en este caso, 
y el dueño podía reivindicar. L. 5. D. g 3 mandati. 
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compra que se hizo de su orden (1). Si el exeso en 
fin estuviese euque la cosa comprada no fuese de la 
calidad que se le habia encomendado, no tiene obli- 
gación el comitente de hacerse cargo de ella [2]. 

417 — Kespecto del^ derecho de comisión, debe 
distinguirse el caso en que el comitente ha solicitado 
proprio motu los servicios del comisionista, del en 
que es este quien los ha ofrecido. Si la consignación 
ha sido espontánea, y el comitente retira la mercade- 
ría, porque el comisionista no ha podido encontrar 
comprador, es evidente que se le debe una indemni- 
ajacion, no á causa de una venta que no ha hecho, sino 
por haberla tentado, y por los cuidados de guarda y 
conservación [3]. Si por el contrario la mercadería 
no se ha enviado sino á solicitud del comisionista, no 
debe el comitente indemnización alguna por cuida- 
dos de que ningún provecho saca; y mas bien tendría 
derecho á daños, si hubiese habido imprudencia 6 im- 
pericia grave en la solicitud. En el primer caso, sin 
embargo, podria contestarse la indemnización si el 
consignante hubiese pedido previamente noticias, y 
el consignatario lo hubiese inducido en error; y en el 
segundo, la equidad no permitiria negarle los gastos 
de almacenaje y conservación, y aun la comisión, si el 

(1) Sobre este punto había en Roma una larga disputa en- 
tre Proculeyanos y Sabiníanos, porque estos no admitían ]a pre- 
vención del mandatario de conformarse en percibir el precio desig- 
nado, 1. 3 g. 2D. mandati; pero triunfó la doctrina de los prime- 
ros, t. 4D. mandati, que es la misma del Código. V. Del. et 
Lep t. 2 n. 303. 

(2) Art. 347 del Cod. Esta última regla no es tan rigorosa, 
como parece v. Del. et Lep. t. 2. n. 240 y 41. 

(3) En algunos países, según Vincens, el uso es pagar medía 
comisión por verUa tentada {X. 2 p. 432)' Vendiéndose solo una 
parte, se deberá la comisión entera por lo vendido, y la mitad po^ 
el resto. [Arg. del art. 380 del Cod.). 
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vicio propio de los efectos liabia sido la causa de no 
venderlos [1]. 

418 — Advertiremos aqní también que por dere- 
cho civil el poder ^ue se dá j)ara vender no imj^rta 
la facultad de percibir el precio. Así, el adquiriente 
que paga no quedaría por eso libertado [2]. Pero 
en el comercio sucede todo lo contrario. La comisión 
de vender mercaderías ó comestibles encierra implí- 
citamente el derecho, y aun impone el deber de na- 
cerse pagar su producto. El derecho resulta clara- 
mente del articulo que autoríza al comisionista á re- 
embolsarse con preferencia á todos los acreedores del 
comitente de sus anticipaciones, intereses y gastos 
con el monte de la venta (3); y el deber lo hana res- 
ponsable con el comitente, si el comprador no pagase 
(4). Del mismo modo, el poder de comprar no en- 
cierra por derecho civil el de pagar, mientras que en 
el comercio la facultad de pagar se presume incluida 
en la de comprar (5). Del derecho de percibir el 
precio los factores 6 dependiente hemos hablado en 
otra parte (6). 



ARTICULO OCTAVO. 

Comisión de seoubo. 

419— El seguro directo, que es el que el comer- 
ciante contrata por sí mismo, no es muchas veces ni 
posible ni ventajoso, porque la plaza no tiene asegu- 

Del. et Lep. t. 3. n. 77, 

L. 5tit. 14. P. 5y^9tit.5 P. 3. 

Art. U68delCod. 

Del. et Lep. t. 2n. 7|. 

Del et Lep.'* n. 72. 

Suprá n. 406 y 107. 
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radares, ó porque estos no quieren correr el riesgo 
propuesto, mientras que en otra plaza el número y la 
eoncurrencia de los aseguradores bajan la tasa de las 
primas. Muchas veces también el seguro directo con- 
traría los proyectos del comerciante que tiene moti- 
vos para no divulgar su especulación. De aquí la 
necesidad y utilidad del seguro por cuenta de un ter- 
cero: y así, no siempre el que contrata el seguro es 
el verdadero asegurado ó interesado (1) 

419 bis — El comisionista que recibiese orden pa- 
ra hacer álgun seguro, dice el Código, será responsa- 
ble por los perjuicios que resultasen por no haberlo 
verificado, siempre que tuviese fondos bastantes para 
pagar el premio del seguro, ó dejase de dar aviso con 
tiempo aJ comitente de las causas que le habían im- 
pedido cumplir su encargo (2). Peio si durante el 
riesgo quebrase el asegurador, queda constituido el 
comisionista en la obligación de renovar el seguro, si 
otra cosa no le estaba prevenido (3). En la primer 
hipótesis pues, para poder asegurar el comisionista, 
necesita de orden espresa; mientras que en la segun- 
da necesitaría de ella para no hacerlo y es el caso de 
aplicar los principios del mandato, in casu inopiíiato 
(4). Es sabido también que el mandato del comisio- 
nista puede ser facultativo, y que en este caso el 
comisionista no responde por falta de ejecución, si no 
hay de su parte culpa grave; pero en los seguros la 
idea de semejante mandato seria una abstracción [5]. 

420 — Según los principios generales, el comisio- 

m Del. etLep.l. 3n. 171. 

(2) Art. 378 del Cod. Por Ja legislación inglesa se exijc 

que el que recibe la orden se ocupe de semejantes mandatos, ó 

que el mandato se le dé como condición esencial de otra operación 
de que esté encargado. 

(3) Art. 378cit. 

(4) Del. et Lep. t. 3n. ns. 

(5) Pou^et. t. 2. n. ^82. 

55 
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nista ejecuta el mandato eu su nombre, pero en mate- 
ria de seguros tampoco se sigue esta regla. Cuanda 
una persona, dice el Código, tace asegurar una cosa 
por cuenta de un tercero debe hacer constar en la póli- 
za, si es por mandato 6 sin conocimiento del asegura- 
do, porque sino espresa nada en la póliza se conside- 
ra que ha tratado para sí [1]. En el caso de hacer- 
se el contrato sin conocimiento del asegurado, es nulo 
aun después de la ratificación del tercero, siempre que 
la persona que verificó el seguro no haya pagado la 
pnma, 6 comprometídose personalmente á pagarla 
(2). La persona, enfin, que encargada de hacer asegu- 
rar cierta cosa, la asegura por su propia cuenta, se con- 
sidera que acepta las condiciones indicadas por el 
mandato; y en defecto de esta indicación, que asegura 
bajo las condiciones del lugar donde debiera haber 
ejecutado el mandato, y si el lugar no hubiese sido 
indicado las del lugar de su domicilio, ó de la Bolsa 
mas próxima (3). Estas disposiciones no son parti- 
culares á nuestro Código, sino que se conocen en la» 
costumbres y leyes de casi todos los pueblos comer- 
ciantes; aunque no siempre ha sido asL En esta materia 
ha habido imas veces mucho rigor^ y otras mucha in- 
dulgencia. Unas veces se ha exijido la declaración 
del comitente, y aan la manifestación de la orden en 
el momento del contrato; y otras se ha permitido de- 
jar en blanco el nombre del asegurado [4]. 



0) Aar. 652 y 653 del Cod. 

(2) Art. 652 cit. 

(3) Art. 650 del Cod. 

(4) De!, et Lep. t- 3 n. 142. Por mas detalles v. el capitu- 
lo de los seguros en general. 
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ARTICULO NOVENO. 



Modos de acabarse la comisión. 

421 — Aunque en el capitulo de la comisión el 
Código solo habla de la revocación [1], la comisión co- 
mo el mandato se estingue por la revocación, la re- 
nuncia, la muerte del comitente ó comisionista, el 
cambio de estado de uno y otro, la cesación de los 
poderes del comitente, según las mismas reglas sen- 
tadas entonces (2), j de consiguiente nada tenemos 
que agregar, sino que debiendo el comisionista por 
profesión tratar los negocios de otro, es natural que el 
público cuente con él, de donde nace que es menos li- 
bre que el mandatario de renunciar por la razón de 
sufrir perjuicios con el mandato, eceptuando el caso 
de que el comitente no le ofresca las garantías prometi- 
das, ó que esté próximo á quebrar, decotioni proad- 
mv^ (3). 



CABITTJLO TERCERO 

Locación ó arrendamiento. 

422 — Sin embargo de no tratar el Código en este 
lugar déla locación, hemos creido conveniente aproxi- 
marlaal mandato y comisión por los infinitos puntos de 

(1) Art. 380 del Cod. 

(2) Suprp n. 368 y siguientes. 

(3) Arg. de los art. 339 y 340 del Cod, 
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contacto con estos dos contratos [1]. La confusión nun- 
ca puede decirse completa, pero la separación es á veces 
delicada. Los tres tienen por objeto la prestación de 
cierto servicio, la ejecución de un techo que no sea la 
traslación de propiedad, 6 cesión de derechos (2), ba- 
jo pena de daños y perjuicios. Los tres se forman tam- 
bién por el simple consentimiento, á diferencia del 
depósito y otros contratos reales. En los tres son 
obligaciones comunes de parte del que ejecuta el he- 
cho, ó presta el servicio, ejecutarlo de una manera con- 
veniente y en tiempo oportuno, y responder de las co- 
sas confiadas, salvólos casos de fuerza mayor, como de 
los sostitutos en la ejecución: j de parte del que recibe 
el servicio pagar el salario é mdemnizar las perdidas. 
En los tres enfin son los mismos el derecho de reten- 
ción, la prueba y modos de concluirse. 

423— Las mismas diferencias son un motivo de 
aproximar estos contratos. El objeto de la locación 
de industria es cierto trabajo, un simple hecho ma- 
terial é intelectual sin carácter jurídico (3). Los he- 
chos por el contrario del mandato 6 la comisión 
son siempre un acto jurídico, una operación de dere- 
cho, que acanea necesariamente obligaciones departe 
de los terceros, ó respecto de ellos; que se ejecuta en 
nombre del mandante ó del comitente, pero siempre 

(^) Las Partidas llaman (ogni^ro en general á la locación de 
cosa ó persoüa, servicios y obras, y arrendamiento cuando la 
cosa es una heredad (L.4. tit. 8. P. 5), ad reditumdarej dice 6. 
Lop. gl* 4. No comprendemos porqne se ha preferido la palabra 
arrendamiento en este titulo del Código, como tampoco porque 
no se ha dejado el arrendamiento bajo cl derecho común. 

(2) JVón solet locatio dominium mtUare, L. 33. D. loe. e^ 
cond. 

(3) ^^Obras que ome faga con sus manos ó bestias, ó navios 
para traer mercaderías, ó para aprovecharse del uso de ellos, y 
todas las otras cosas que ome suele alogar, pueden ser alogadas ó 
arrendadas" dice lal. 3 tit. 8 P. 5. 
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por cuenta de uno il otro (1); Estos mismos hechos se 
dividen en dos especies: así el trabajo puede ser apre- 
ciado en proporción al tiempo, ó al resultado: en el 
primer caso Tiay locación de servicios: en el segundo 
de obra. El acto jurídico enfin, puede ser una ope- 
ración civil, ó una operación comercial: en el primer 
caso hay simple mandato: en el segundo mandato co- 
mercial ó comisión (2). 

424 — La locación de servicios y de obra es evi- 
dentemente uno de esos contratos comunes á todos 
los pueblos, por que nace de las necesidades mismas 
de la vida humana (3), quibus sodetas continetury se- 
gún las palabras de Cicerón, pero, al principio no tu- 
vo el desarrollo que hoy ha tomado con el trabajo li- 
bre (4). Según el Cod.igo, el arrendamiento ó loca- 
ción comercial es un contrato por el cual una de las 
partes se obliga mediante un precio, pretiwn merceSj 
que la otra debe pagarle, á proporcionar á esta duran- 
te cierto tiempo el uso ó goce de ima cosa mueble, ó 
á prestarle sus servicdos, ó á hacer por su cuenta una 
obra determinada (5). Quotiens autem fadendum 
aliqmd datv/r locatio est^ decia la ley romana [6J: 
"aloguero dicen las Partidas es propiamente cuando 
un ome loga á otro obras que ha de facer con su per- 
sona ó con su bestia: ó otorgar un ome poder á otro, 
de usar de su cosa, ó de servirse de ella por cierto 

(1) El poder de obligar a] mandante activa y pasivameate 
es lo que distingue, según Massé, el mandato de la locación de 
servicios (t. 6 n. 3H). 

(2) Clamageran du louage n. 440 y siguientes. 

(3) Inst. lib. 1. tit. 2 g 2. La' I. \ D. loe. cond. hace derivar 
este contrato del derecho de gentes. 

(4) Entre los Romanos los trabajos manuales estaban aban- 
donados á los esclavos, y solo las profesiones liberales eran mate- 
ria del mandato. Clamageran du louage n. 2. 

(5) Art. 578 del Cod. 

(6) L. 22 g ^ . D. locati condueti. 



.'ÍT0 



— 438 — 

precio, que le hade pagar en dineros contados" (1). 
En general pues el objeto de la locación es un techo, 
es decir, la)ejecucion de cierto trabajo. Pero este hecho 
puede producirse, como se ha dicho, en dos formas di- 
ferentes, según se tiene en vista la duración, locatio 
condtbctio opera/rv/m^ ó el resultado, locatio conducUo 
opería. Se necesita también que intervenga precio 
serio, fijado de antemano, ó por un tercero que se 
designe al efecto, porque sino seria donación (2)j 
y consistente en dinero, porque de lo contrario pasa- 
ría á ser imo de los innominados do utfddaa bfddo 
vi fados (3), La locación enfin es un contrato con- 
sensual que según el derecho civil no modificado en 
esto por el comercial, no necesita escrito alguno para 
su validez, sino que basta el consentimiento, sólo con- 
sensuy perfeccionándose desde que convienen las par- 
tes en la cosa y el precio, á menos que se pacte el otor- 
gamiento de la escritura [4]. 

425 — El contrato una vez formado produce obli- 
gaciones reciprocas entre las partes, alter oHteri óbli- 
gatur (5), es decir, que es también sinalagmático. Pe- 
ro estas obligaciones varian según se trata de locación 
de servicios, de obra, 6 de cosas. En la locación de 
obra, la obligación del que la encarga, locator operisj 
es pagar el precio con los intereses desde la interpela- 
ción en caso de mora [6]; y del qne recibe el encargo 
conductor operis^ ejecutarla y entregarla en el término 

¡1) L. 4. tit. 8 P. 5. 

2) Clamageran du louogen. 6. 

3) L. \ . tit. 8 P. 5. 

4) L. 2. til. 8 P. 5 lomada de la 1. n Cod. de fide inslrum. 
[5) iQst. lib. 3. tit. 22 
(6; \.A, \2A\t\\, lib. í 0. R. C. n. 4. Según la 1. í 8 tit. 

8. P. 5. la devolución de la cosa en caso de mora debe ser dobla- 
da con los daños provenientes de culpa lata del conductor, magna 
culpa dolus esty decia el jurisconsulto Paulo. Pero el caso for- 
tuito es del locador esceptuando si alitul actum est, ó si la cosa 
fuese fungible. Clamageran n. ^4. 
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convenido, y cuidar de la cosa que se le entregue co- 
mo materia del trabajo (1). 

426 — ^En la locación ae servicios, li obras, la obli- 
gación del que debe prestar los servicios, locator ope- 
ra/rurrij es desempeñai^los en el tiempo convenido, 
pero no responde de los resultados de su trabajo ni 
garante la bondad de las obras, á menos que su com- 
promiso sea cumplir cierto trabajo á tanto por dia, 
en lo que habría una especie de locatio operis; y del 
que solicita los servicios, conductor^ pagar el {)recio 
convenido, aunque aquellos se suspendan, ó inter- 
rumpan, si el becto tiene lugar por una circunstan- 
cia independiente de su voluntad si per etim rvon ste- 
tít miominus operds préstete con deducción únicamen- 
te ae lo que haya podido ganar en otra parte (2). 

427 — ^En la locación de cosas, el locador está 
obligado á entregar al locatario la cosa en el tiempo 
y forma del contrato, sanear los vicios ó defectos que 
impidan el uso á que estaba destinada, é indemnizar 
al arrendatario del daño que le resulte de esto, é "es- 
to es decia la ley de Partida, porque todo ome debe 
saber si es buena ó mala aquella cosa que aloga"; co- 
mo también de cualquier perturbación en el uso de 
ella por el mismo, ó por otro á quien pueda contener, 
pero no por perturbaciones de hecho de un tercero 
(3)- Mas pagando el locatario el precio en la foima 
convenida, puede subarrendar para el mismo uso y 
dentro del plazo que tiene pagado, á menos de prohi- 
bición espresa que puede ser parcial ó total, aunque 
siempre de interpretación estricta; y en caso de in- 
fracción, el propietario puede reclamar la rescisión 

(O Art. 579 y 582 del Cod. 

(2) L. ^9 g. 9 D. locati. conducti. Pero v. Voet h. tit. n, 27. 

(3) Arl. 579 á 582 del Cod. En las Part. ley 6, 7, i4 y 
21 til. 8 P. 5. Según G. Lop. en el caso de perturbación de un 
tercero debe volverse el arrendamiento recibido proraía temporis 
quo frui non potest re conducta (gl. 5 á la 1. 21). 
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con mas los daños y perjuicios [1]. Finalizado el 
contrate», debe devolver la cosa en el estado en 
que se le entregó; escepto lo perdido ó deteriorado 
por causa del tiempo ó de fuerza mayor, presumién- 
dose siempre qne la ha recibido en buen estado, sal- 
vo la prueba contraria (2). Responde además de los 
daños de la cosa cuando nan sido ocasionados por su 
culpa (3), por la de alguno de su familia, ó la del 
subarrendatario, salvo su recurso contra este por la 
parte que le toque; y de cualquier daño que sufi^ la 
cosa, aunque provenga de fuerza mayor ó caso fortui- 
to, si finalizado el término se hubiese negada á de- 
volverla, siendo requerido por el locador [4], 6 si 
pacta responder del caso fortuito, ó la ocacion acaece 
por su cmpa [5]. 

428 — La locación de obras ó servicios compren- 
de los servidos manuales (6), los servicios de inteli- 
jencia (7), y en general todo servicio que no coloca á 
quien lo presta respecto de tercero como representan- 
te ó mandatario de la persona á quien se nace el ser 
vicio (8). Comprende así mismo los servicios de los 
jornaleros 9 artesanos que trabajan bajo las órdenes 
del arrendador, y las empresas de obras que los em- 

(1) Art. 588 y 584 del Cod. En el arrendamiento de here- 
dades ialcyS tit. 8. P. 5 pone cuatro casos en que se puede 
echar antes de tiempo al inquílino. 

(2) Art. 585 y 586 del Cod. Scgunla r^la reus excipiendo 
fit actor. 

(3) Culpa /ere según el derecho civil L. 7 ibi **culpaó ne- 
glijencia" y 8 ibi **guarda cuanta pudiese" tit. 8. P. 5 V. también 
lagl. 3. delal. ^8. 

(4) Art. 587 del Cod. 
(6; L. 8. tit. 8. P. 5. 

[6] '^Obras que, orne faga con sus manos" (1. 3 tit. 8. P. 5.) 

(7) Como la enseñanza de un maestro dice lal. 4l.tit. 8 
P.5. 

(8) Art. 589 del Cod. Sobre los servicios de los pastores 
V. la 1. 15 tit. 8 P. 5 V. también la 1. 5 tit. 20. P. 2 que distin- 
gue labor de obra y obras. 
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présanos hagan egecutar por obreros ó artesanos ba- 
jo sus órdenes [1]. Siendo todos estos servicios en 
atención á la persona que los rinde, mt/uita mramuB^ 
el contrato se disuelve por la muerte del obrero, ar» 
tesano ó empresario [2]; pero el dueño de la obra tie- 
ne obligación de pagar á los herederos proporcional- 
mente al precio señalado en el contrato, el valor del 
trabajo hecho, y los materiales preparados, siempre 
que ese trabajo y materiales puedan serle ¿tiles [3J. 
Es también regla general en esta materia que nadie 
puede obligar sus servicios sino por tiempo ó empre- 
sa determinada [4], porque la obligación indefinida 
seria una obligación contraria á la libertad y por tan- 
to Tivüis:. potest dici non esse locum cautioniper qua/m. 
jtbs libefrtatis infrimitur [5]. Segim el Código, enfin 
las disposiciones del mandato tienen lugar respecto 
de los maestros, administradores ó directores de fa- 
bricas, en cuanto fuesen aplicables según los ca- 
sos [6]. 

429 — ^En la locación de obra, al darse el encargo 
de hacerla, puede convenirse en que el ejecutor pon- 
drá solo su industria, ó que suministrará los materia- 
les. En el primer caso hay simplemente locación de 
obras ó servicios. En el segundo hay á la vez venta 

(1) Art. 589 cil. 

(2) Offida indíMtrialia dice G. Lop. ad haredemnon sunt 
transitoria (gl. 3. á la 1. 2 tit. 8. P. 5). 

(3) Art. 588 del Cod. Según la 1. 9 lit. 8. P. 5 la locación 

de obras á destajo no se disuelve forzosamente por la muerte de 
obrero, puesto que los herederos pueden dar otro menestral tan 
sabidor teniendo entonces derecho á todo el precio. 

(4) Art- 558 cit. Contra 1* 2. tit. 8. P. 5. *'Oiro si deben 
valer todos los pleitos que pusieren etc." V. también Pauli sent 
lib. 2. tit. ^8g 1. 

(5) L. 71. g 2 de cond. et loe. 

(6) Aart. 602 del Cod. Sobre .aprendices v. Escriche en 
esta palabra . 
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j locación [l],por lo que el contrato que podiia algunas 
veces no ser comercial, considerado como locación, 
Tiene á serlo considerado como venta (2). Si el obre- 
ro solo pone la industria, pereciendo la cosa no res- 
ponde smo de su culpí^ pero si perece antes de la en- 
trega, sin que el dueño haya incurrido en mora, tam- 
poco puede reclamar salario (3), á no ser que la pér- 
oMa provenga de vicio de la materia, vitio operis^^'l. 
Si pone también los materiales de cualquiera manera 
que acaesca la pérdida 6 deterioro, son de su cuenta 
según la regla res quoe casuperít euo domino perit (5), 
á menos que el que mande nacer la obra incurriere en 
mora de recibirla [6]; pudiendo éste así mismo res- 
dndir á su arbitrio el contrato, aunque la obra esté em- 

Cada, previa indemnización al obrero del trabajo, 
gastos y lo que hubiera ganado [Y]. El obrero 
además que por impericia 6 ignorancia de su arte 
inutiliza 6 deteriora alguna obra para la que hubiese 
recibido los materiales, está obligado á pagar el valor 
de estos, guardando para si la cosa inutilizada 6 dete- 
riorada (8). Debe pues la culpa levísima, dice G. 
Lopea, mía exTioo asseriteepentum(9)^ie¡i entendi- 
do que la pericia que se requiere del artífice no es 
la singular sino la común. 

(4) 8ed platet unum ei$e vmotium, decia Gl^o^ et magis 
emptumem et venditianem esse, L. 2. g 1. p. locedlo conducti. 
Lo que se promete en tal caso, dice un autor moderno, es la cosa 
confeccionada, y no la cosa misma. Clamageran du louage n. 4. 

(2) Art. 590 del Cod. r. . .. ,. 

{íé^ U 40. tlt. S. P. 5 y 4 Oé.ift. la. fib. 7. R. ^t. Contra, 
el derecho romano que consideraba el trabajo, una ye¿ en eiécu< 
cíon, del que lo habia encargado; (Clamageran du iouage n. z65) . 
Art. 5^-1 delQpi . , 

L. pignus C 4e piga act. 

Art. 592 del Cod. '. 

Art. 596id. 

Art. S94Í id. En el deíécbo mií 1. 10 iiUÉ, V. b. Im^ 



(5) 



peritia culpa adntmeratur. L. 1^2 derég- Jurí^. ' 
(9) 61. 3 á la I. 7 tit. 8. P. 5. ^ - 
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430— Concluida la obra conforme á la estipula- 
ción ó en su defecto conforme al uso general, el que la 
encargó está obligado á recibirla, como también si el 
deterioro después de ccmcluida procediese de caso fOT- 
tuito [1]; pero si oftedda creyese que no está con la 
solidez y lucimiento estipulados 6 de uso, tiene de- 
recho á que sea examinada por peritos nombrados 
r ambos, homviri cMVraiñi; y d resultase no ha- 
er ejecutado la obra en la forma debida, tiene el 
obrero que ejecutarla de nuevo 6 devolver el precio 
que menos valiese, con mas los perjuicios (2). La 
recepción de la obra, reoepUo operis^ importa aprobar 
cion de eUa (3), con ecepcion de los tral^jos ^tíbiicos 
emprendidos por un arqiátecto en que la Iqr conti- 
núa la responsabilidad por quince anos (4). Cuan- 
do es un empresario el que se ba ^ncargsuio por un 
tanto (5) de la ejecución de la pbra^ conforme á un 
plan acordadp, son de su cargo las pérdidas y dete- 
rioros que pueden sobrevenir ^a ella aates de la con- 
clusión [jSl, y no puede reclamar aumento alguno de 
prwio^ m Oigo pretesto de la mano de obra ó de los 
materiales, ni de modificaciones hechas en el plan, á 
no ser que esas modificaciones se hayan asentaao por 
escrito [í]. 

481 — Si la obra encomendada se hubiese ajusta- 
do por rnímero 6 medida^ i/a pedís men&m*asvejprcBS' 

r 

(1) L. 46.tit.8P. 6. 

(2) Ari245y $95del€k)d. Ea lai Partidas \. las leyes 4 6 
y47.tit. 8. P. 6. 

(3) L. 17^ in fine. tít. 8 P, &• 

(4) L.24. tít. 82. P. 8 tomada déla 8 Cod. de oper. pab. 
V. también G. Lop.gl.6. 1. 4a. tíi 8. P. 6y 4. -IT.tit. 8. P. 6. 

(5) A destajo vulgarmente. Este contrato es mas bien inno- 
minado hago para que4esyq\ie arrendamiento ó locación. 

(6) L. letit. 8. P.5. 

(7) Art. 593 del Cod. En derecho civil la 1. 3. tit. 11. lib. 

5. R. C. niega también á los peritos la acción de lesión ó engaño. 



tandmn (1) sin determinar la cantidad ciej-ta de nu- 
mero 6 medida, tanto el que mande hacer la obra, co- 
mo el empresario, pneden dar por concluido el 
contrato pagándose el importe de la obra verificada 
[2]. El empresario responde además de las faltas y 
omisiones de las personas que sirven bajo bus órde- 
nes salva su acción contra estos [3]; así como loa car- 
pinteros, albafiiles y demás obreros empleados por el 
empresario á destajo no tienen acción contra el due- 
fio de la obra Bino basta la suma concurrente de lo 



rapio, el pertenecer este contrato al derecho de jentes 

H) L. 3«. D. loe. conducti. 
(2J Art. 897 del Cod. 

(3) Art. 568 id. En las Recopiladas :V> 1. 106. Ut. \S \íík 7 
R. I. que dispone lo mismo. - - ■ 

(4) Art. 599 dpi Qod,. Eft .d^^chd «Jívil éstS mandado que 
lOB jornalep de las obraros se pagu^i.^ai^ií^j f4^ io pidi tífüa- 
L. O. y 4 Üt. 11 lib. 7. R. C. . ■ ., r 

{5) Art.600id. .., ^/ T'i.r-;-..-. J:'; 

(6) Cicero de officiii 3. i7. ^■j-j'\U -,;;;! .!'.; i. .V L'-'; 



y en parte la naturaleza compleja y múltipla de loa 
relaciones que produce entre los nombres (1). El 
Código estableciendo por condusicn que todas las 
cuestiones que resultasen de contratos de arrenda- 
miento, deben ser decididas en juicicio arbitra, no ha 
hecho mas que seguir estas ideas (2). 

438 — Laley mercantil nada dice sobre dmodo de 
acabarse la locación, sin duda porque no lo ha creído 
necesario. En efecto, los modos de estincion. resul- 
tan de la naturaleza de las cosas, y son fuera de los 
modos generales, como novación, disentimiento mu- 



(1) ChunageraD du louagen. 25. 

(2) Art. 601 del Cod. 

(4) L. 2.t¡t.8.P.5v7lit. Í7lib. 3. F. R. 
(4) Otamageran n. W Sobre la presprifieion, 
IMGy^OOTdelCod. 

"■ L. 18 g. 9D. loe. cond. 
V.el art. 558 del Ood. 
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